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[د.عالء التميمي عبده]

دور التحكيم يف معاجلة اختالل التوازن
*
االقتصادي لعقود االستثمار



د .عالء التميمي عبده

ملخص البــحــث:
القسم األول
دأب الفكر االستثماري -خاصة األجنبي -على التخوف من المخاطر المحفوفة

نظر لما يسود هذه األقطار من عدم االستقرار
باالستثمار في األقطار الناميةً ،ا
القانوني (سواء على صعيد التشريعات أو على صعيد األحكام القضائية) وكثرة
الصراعات القومية والطائفية ،وتفشى البيروقراطية وجمود الهياكل االجتماعية،

ومؤخر الحركات الثورية التي اجتاحت عدة دول عربية في اآلونة األخيرة .وقد زاد
ًا
من حدة العوامل السابقة عوامل دولية ،كانت ذات تأثير عاصف بالمشروعات
االستثمارية وحركة االئتمان الدولي ،مثل العولمة وثورة المعلومات واألزمات المالية

وتعددا في المخاطر ومن ثم العواقب التي يمكن أن
تنوعا
ً
العالمية .األمر الذي عكس ً
يتعرض لها رأس المال المستثمر بداية من عدم تحقيق الربح وانتهاء بفقدان كيانه.
يأتي هذا في ظل سعي الدول النامية إلى جذب االستثمارات بأشكالها المختلفة،

بالنظر إلى أنها تعد من أهم قاطرات التنمية التي تعتمد عليها هذه الدول ،بعد أن
ثبت لها أن االدخار الوطني وما تدره الثروات الطبيعية من دخل عاجز عن الوفاء
بالحاجات المتعاظمة الالزمة لتحقيق األهداف التنموية للدولة.

وتنطلق أهمية هذه الدراسة من أن التقلبات السياسية واالقتصادية التي اجتاحت

العديد من دول العالم في اآلونة األخيرة (سواء بسبب األزمة المالية العالمية أو

بسبب الثورات العربية) كشفت عن وجود نوع من انعدام التوازن االقتصادي في كثير

من عقود االستثمار ،األمر الذي أثار حفيظة العديد من الدول ،التي شعرت بأن هذه


أجيز للنشر بتاريخ .2013/9/12
 مدرس القانون التجاري بكلية الحقوق – جامعة المنصورة -جمهورية مصر العربية.
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عبئا ثقيالً عليها ،وتمثل استن ازفًا
العقود بما تتضمنه من شروط وبنود أصبحت تشكل ً
ذعر بحثًا عن آلية لتعديل هذه
خطير لمواردها وثرواتها ،بما جعل هذه الدول تنتفض ًا
ًا

العقود بما يتناسب مع المستجدات السياسية واالقتصادية ،خاصة أن التحكيم هو

الوسيلة المتفق عليها لفض المنازعات كافة الخاصة بهذه العقود.

وتلجأ الدول على إثر شعورها باستنزاف مواردها من ناحية وعدم رغبتها في

اللجوء للتحكيم لفض المنازعة من ناحية أخرى إلى تأميم مشروع المستثمر .وال
تملك هيئة التحكيم إذا ما عرض عليها النزاع بعد صدور القرار سوى أن تقضي

للمستثمر بالتعويض .والجدير بالذكر أن هذا الحل يمثل تسوية غير عادلة تؤثر

بالسلب في أطراف العالقة ،خاصة الدولة المضيفة لالستثمار ،حيث يحرص طرفا

العالقة في الغالب على استمرار العقد ،بالنظر إلى أن كليهما يحتاج إلى اآلخر ،كما
أن إقصاء المشروع االستثماري أمر ليس بالبسيط ،وذلك بالنظر إلى ضخامة حجم

رؤوس األموال المستثمرة فيه ،وأن ما حدث من اختالل في توازن هذا العقد يتطلب
فقط التعامل معه معاملة خاصة من هيئة التحكيم المنوط بها حل النزاع ،للتغلب

على مشاكله ،ومن ثم بقاء العالقة قائمة.

وتتجلى أهمية دور هيئة التحكيم دون غيرها من وسائل فض المنازعات في

تمتعها بقدرات خاصة على تفهم طبيعة عقد االستثمار ،وكيفية استرجاع توازنه
المفقود .لكن هذا الدور يتوقف على الصياغة التي تم من خاللها تنظيم سلطة هيئة

التحكيم في عقد االستثمار.

ولما كان التحكيم هو الوسيلة التي ال غني عنها للمستثمر ،والتي ال تتمكن الدولة

المضيفة لالستثمار في غالب الحال من حرمانه منها ،فإن هذه الدراسة تسعى لمواجهة
إشكالية محددة ،تتمثل في كيفية تطويع هذه الوسيلة لالستفادة منها قدر اإلمكان
لمواجهة حاالت اختالل التوازن االقتصادي لعقد االستثمار ،خاصة في ظل حرص

المستثمر على تحصين شرط التحكيم في هذه العقود بشروط الثبات التشريعي وشروط

عدم المساس وعدم القابلية للتفاوض .من ناحية أخرى تبدو أهمية الحديث حول
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الضمانات التي يمكن للدولة المضيفة لالستثمار أن تستعين بها خاصة عند االتفاق

على التحكيم حتى تتمكن من تجنب شطط هيئات التحكيم عند نظر منازعات االستثمار،
غالبا ما تظهر في صورة اختالل للتوازن االقتصادي لعقد االستثمار.
والتي ً

املقدمة:
 -1دأب الفكر ررر امار ررتةماري باصر ررة ا جنب ر ر ( )1علر ررت التبر رروا مر ررن المبر ررا ر
رر لم ررا تتار ر بر ر م ررن ع ررد اما ررتقرار
المحفوف ررة باما ررتةمار فر ر ا  ،ررار النامي ررةم نع ر سا

الق ررانون (ار روا عل ررت ص ررعيد التشر رريعا

أو عل ررت ص ررعيد ا حك ررا القك ررا ية) وكةر ررة

ذا

امارتةمارية

رًبر
الصراعا القومية وال ا فيةم وتفش البيرو ،ار ية وجمود الهياكر امجتماعيرةم وم سا
الحركررا الةوريررة التر اجتاحر عرردة دو عربيررة فر ا ونررة ا بيررة .و،ررد زاد مررن حرردة
العوام الارابقة عوامر دوليرةم كانر

ترثةير عاصرا فر المشرروعا

وحرك ررة ام تم رران ال رردول م مةر ر العولم ررة وة ررورة المعلوم ررا

وا زم ررا

المالي ررة العالمي ررة.

وتعددا ف المبا ر ومرن ةر العوا،رب التر يمكرن أن يتعرر
تنوعا
س
ا مر الذي عكس س

( )1يعرا اماتةمار ا جنب بثن عبارة عن رأس ما نقدي أو عين م مادي أو معنوي وافد من
البارج مملوك فراد أو مًااا عربية أو أجنبية ياتهدا اإلاها ف النشا التجاري وام،تصادي
ف بلد ما بقصد الحصو علت عوا د مجزيةم مع ةبو الحق لصاحب ف إعادة تصديره مع عوا ده
للبارج" .ويعهر رأس الما هذا ف أشكا عدةم منها علت ابي المةا  :ا م والمعدا وواا
النق والمواد ا ولية والماتلزما الالعية المجلوبة من البارج بقصد اماتةمارم الحقوق المعنوية
كب ار ا امبتراع والعالما التجارية والترابيص وا اما التجارية والتصميما الهندايةم وا،امة
مشروعا ااتةماريةم والنقود وا وراق التجارية المحولة إلت الدولة المكيفة لالاتةمار.د.حمدي محمد
مص ف حانم تعوي المشروع اماتةماري ا جنب المتكرر كثحد الكمانا القانونية ف ،وانين
اماتةمار العربية واتفا،يا اماتةمار بدولة اإلما ار العربية المتحدة واتفا،ية ااتةمار رًوس ا موا
العربية لانة 1981م بحث مقد للمًتمر الانوي الةامن عشر(اماتةمار بين التشريعا الو نية
وامتفا،يا الدولية وأةرها ف التنمية ام،تصادية ف دولة اإلما ار العربية المتحدة)م كلية القانون -
أيكا :الفقرة
جامعة اإلما ار العربية المتحدةم الفترة من  30-28أبري 2008م ص  .805راجع س
الااداة من المادة ا ولت من امتفا،ية الموحدة ماتةمار رًوس ا موا العربية ف الدو العربيةم
متاح علت المو،ع املكترون التال :

http://bit.escwa.org.lb/Uploaded-Files/Workshops/Multilateral-Agreements-andInstruments/Unified-Agreement-for-the-Investments-of-Arab-Capi.aspx
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لها رأس الما الماتةمر بداية من عد تحقيق الربح وانتها بفقدان كيان (.)2
ير ررثت هر ررذا ف ر ر ع ر ر ار ررع الر رردو النامير ررة إلر ررت جر ررذب امار ررتةما ار بثشر رركالها

المبتلفةم بالنعر إلت أنها تعد من أه ،ا ار
بعد أن ةب

التنمية الت تعتمد عليها هذه الردو م

لها أن امدبار الو ن وما تدره الةروا

الوفررا بالحاجررا

ال بيعية من دب عراجز عرن

المتعاعمررة الالزمررة لتحقيررق ا هررداا التنمويررة للدولررة( .)3باإلكررافة

إلر ررت ،ر رردرة امار ررتةما ار علر ررت جر ررذب رًوس ا م ر روا ا جنبير ررة للقير ررا بالمشر ررروعا

أيكرا
التنمويةم بما ياه ف تشغي العمالرة وزيرادة الردبو م وتنشري حركرة التجرارة .س
تنع اماتفادة من بع

البب ار والكفا ا

ا جنبية الت تفتقر إليهرا االبيرة الردو

الناميةم ا مر الذي يمكن هذه الدو من تحقيرق امارتفادة المةلرت لمواردهرا بماراعدة

هذه الكفا ا (.)4

()5

 -2وتلع ررب عق ررود اما ررتةمار

دور محورسي ررا فر ر ه ررذا الص رردد()6م لكونه ررا ترار ر
سا

( )2د .الايد عليوهم تحلي مبا ر اماتةمارم مركز القاهرة لالاتشا ار  -الالة دلي صنع القرار
ر)4( ،م 1998م ص .7
( )3وعادة ما ياه اماتةمار الناجح ف تحقيق ا هداا التنموية للدولةم وذلك من بال زيادة توزيع
الدب م وتشغي العمالةم وف إصالح بل ميزان المدفوعا م و،درت علت ااتجالب التقنيا
التكنولوجية الت تفتقر إليها الق اعا ام،تصادية ف الدولة .د.عصا الدين القصب م بصوصية
التحكي ف مجا منازعا اماتةمارم دار النهكة العربيةم 1993م ص.1
( )4راجع ف ذلك:

Client Brief, International Litigation & Arbitration Practice, Eren lawyer, 2005, p1; Lorenzo
Cotula, Lorenzo, (august 2007)."Foreign investment contracts', IIED’s Sustainable Markets
Group, briefing4, p 1.

( )5وتامت هذه العقود بعقود التنمية ام،تصاديةم وتاعت الدو إلت امهتما المتزايد بالتنعي القانونت
لهذه العقودم وتتبارى فيما بينها ف وكع الكمانا المبتلفة للماتةمر من بال هذه العقود .و،د
انتشار وااع الن اقم بابب ارعة وازدهار التجارة الدوليةم متمةلة ف ازدياد حج
سا
شهد هذه العقود
التباد التجاريم واتااع نشا الشركا متعددة الجنايا  .راجع ف ذلك :د .ماجد حمويم أهمية
التحكي ف عقود اماتةمار الدوليةم مركز العدالة للتوفيق والتحكي التجاريم 2010م ص.7
 يعد اماتةمار وبحق من أكبر مصادر جلب الموارد الت م يمكن تداولها تجارسيا ف الدو الناميةإم بصورة منقوصةم باصة التكنولوجيا و رق اماتفادة منهام والببرة اإلداريةم والعمالة الماهرةم
وأاما العالما التجاريةم وذلك للوصو إلت شبكا اإلنتاج الدولية ومن ة النفاذ إلت ا اواق
الكبرىم ا مر الذي ياه بشك كبير ف تحقيق التنمية ام،تصادية المنشودة .كما ياه اماتةمار ف
تنمية البنية التحتية ف الدو النامية كامتصام وال رق والم ا ار م وياه ف تدريب ا يدي
العاملة المحلية وف تنمية وت وير مبتلا الصناعا الت تحتاجها الدولة .ولذلك فقد حرص معع
الدو النامية اعترافاس منها بثهمية الدور الذي يلعب اماتةمار علت توفير عروا مواتية ومشجعة

24
4

[مجلة الشريعة والقانون]

[كلية القانون – جامعة اإلمارات العربية المتحدة]
https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2015/iss62/1

????? ????? Abdo: ??? ??????? ?? ?????? ?????? ??????? ????????? ????? ????????? -

[د.عالء التميمي عبده]

حرردود عال،ررة ذا

بيعررة باصررةم تجمررع مررن ناحيررة بررين الماررتةمر الررذي ياررعت إلررت

تحقيق أ،صت نفع ممكن من و ار ما يقو ب مرن اارتةما ار م ويحررص فر اربي ذلرك
إلررت التحصررن بالكررمانا

المبتلفررة كررد مبررا ر اماررتةمار كافررةم وبررين الدولررة مررن

ناحية أبرى والت تحرص علت اماتفادة من القد ار امارتةمارية المبتلفرة للمارتةمرم

وتتما ررك فر ر الو،ر ر

ذاتر ر بالحف رراع عل ررت موارده ررا وةروته ررا القومي ررةم باص ررة أن عق ررود

اماتةمار تفقد الدولة الاي رة علت هذه الموارد بال مدة عقد اماتةمار.
ويثت علت رأس الكمانا

الواررا

الدوليررة لف ر

المنازعررا

الت ياعت الماتةمر إلت التشبث بهرام اللجرو إلرت
الت ر يمكررن أن تةررور بين ر وبررين الدولررة المكرريفة

للماررتةمر( :مةر اللجررو لمحكمررة العررد الدوليررةم ومحكمررة التحكرري الدا مررةم ومحكمررة
اماررتةمار العربيررة)م وذلررك لالبتعرراد عررن القكررا الررو ن للدولررة المكرريفة لالاررتةمار

الررذي يعتقررد بصرررا النعررر عررن صررحة أو ب ررث هررذا امعتقرراد أن ر مفتقررر للكررمانا
الت ر تكررمن ل ر تارروية عادلررة ومنصررفة إذا مررا عرك ر

علي ر منازعررة باصررة بهررذا

الماتةمرم وباصة أن االبية هذه الدو يغيب عنها فكرة القكرا المتبصرص الرذي
لالاتةمار ف أراكيها وذلك من بال إزالة ك الحواجز والعرا،ي الت يمكن أن تعيق ،دوم م وتوفير
ك الحوافز والمغريا م وبلق المناخ اماتةماري المنااب والكاف لتدفق  .راجع :د.عل م ااان
() 2010م "تااًم يةيرها شر التحكي المدرج ف عقود اماتةمار" م مركز العدالة للتوفيق والتحكي
التجاريم مقالة متاحة علت العنوان املكترون التال :
http://aladala.org/showstudies.php?sid=31#_ftn22

أر علت النعا
 ولقد زاد أهمية اماتةمار ا جنب الباص علت أةر التغيي ار الب يرة التالمال العالم ف أعقاب أزمة المديونية البارجية بال الةمانينا من القرن الماك م حيث اع
المشكال
الدو إلت جذب الموارد ا جنبية لالاتعانة بها ف تموي مشاريعها للتصدي لبع
ام،تصادية الملحة .و،د أر الدو النامية أن من أفك الواا الت يمكن امعتماد عليها تعدي
التشريعا الو نية الحاكمة لالاتةمارم باصة فيما يتعلق بواا ف المنازعا م باعتباره من أه
الكمانا الت يعتمد عليها الماتةمر .لمزيد من التفصي راجع :د .ارق كاع عجي م القيمة
القانونية للكمانا التشريعية الممنوحة للماتةمر ا جنب م بحث مقد للمًتمر الانوي الةامن
عشر(اماتةم ار بين التشريعا الو نية وامتفا،يا الدولية وأةرها ف التنمية ام،تصادية ف دولة
اإلما ار العربية المتحدة)م كلية القانون  -جامعة اإلما ار العربية المتحدةم ف الفترة ما بين -25
2013/4/27م ص 701وما بعدها.
( )6راجع ف ذلكL. Mistelis, Investment arbitration and specialist arbitration, University of London :
Press, 2005, p17; Cotula, Lorenzo, (august 2007). "Foreign investment contracts', op .cit, p1.

[العدد الثاني والستون -جمادى اآلخرة 1436هـ إبريل [ ]2015السنة التاسعة والعشرون]
5

25

Published by Scholarworks@UAEU, 2015

Journal Sharia and Law, Vol. 2015, No. 62 [2015], Art. 1

[دور التحكيم يف معاجلة اختالل التوازن االقتصادي لعقود االستثمار]

يدرك ويتفه بصوصية ف

منازعا

عقود اماتةمار(.)7

 -3ويع ررد التحك رري ( )8م ررن أهر ر الك ررمانا

المنازعررا

التر ر يتما ررك به ررا الما ررتةمر لفر ر

()9
رديال
التر تنشررث بينر وبررين الدولررة المكرريفة لالاررتةمار م والررذي م يرررى بر س

عن م وم يقب حتت المااومة علي بثى حا .

ويجب أم يفه من وصا التحكي بالكمانةم أن يعد الوايلة النموذجية لفر

المنازعررا

الباصررة باماررتةمار()10م حيررث تترروجس الرردو المكرريفة لالاررتةمار بيفررة

من م بالنعر لتعلق هذه المنازعا

حريصررة علررت أن تفر

بايادة الدولة علت مواردها ال بيعيرةم بمرا يجعلهرا

هررذه المنازعررا

أمررا ،كررا ها الررو ن  .يررثت هررذا فر الو،ر

( )7راجع ف ذلك:
Client Brief, International Litigation & Arbitration Practice, Eren lawyer, op. cit, p1.

لب الحك ممن يت امحتكا إلي م ويام
( )8التحكي لغة من مادة "ح ٌك " بتشديد الكاام وتعن
فالنا أي
حك
ويقا
المشددة.
الكاا
و
الحا
وفتح
"الحك " بفتح الحا والكاا أو "المحك " بك المي
س
حكما ف الش وا مر .راجع :المعج الوجيزم مادة حك م مجمع اللغة العربيةم جمهورية مصر
جعل
س
العربيةم ( بعة باصة بو ازرة التربية والتعلي )م 1415هر –  1994م ص .165ويعرا ف امص الح
القانون بثن عبارة عن" :نعا لتاوية المنازعا يبو بمقتكاه أ راا النزاع مهمة الفص في إلت
محكمين يبتارونه بمح إرادته  .راجع :د .محمد اام الشوام التحكي التجاري الدول أه الحلو
البديلة لح المنازعا ام،تصاديةم بحث مقد للمًتمر الانوي الاادس عشر(التحكي التجاري
الدول )م كلية القانون جامعة اإلما ار العربية المتحدةم الفترة من  30-28أبري 2008م ص.15
عرا المشرع المصري اتفاق التحكي ف المادة ( )10من ،انون التحكي ر 27 ،لانة  1994بثن "
اتفاق ال رفين علت اللجو إلت التحكي لتاوية ك أو بع المنازعا الت نشث أو يمكن أن تنشث
بينهما بمناابة عال،ة ،انونية معينة عقدية أو اير عقدية.
( )9ويفك التحكي علت ايره من الواا ا برى لف منازعا اماتةمارم حيث تق أهمية اللجو
وفقا
لمحكمة العد الدولية ف نعر الماتةمرم باعتبار أن اللجو إليها مقصور فق علت الدو م وذلك س
للمادة ( ) 34من نعامها ا ااا م ومن ة م يكون للماتةمر الحق ف المةو أمامها بصفت الفردية.
أيكا محكمة التحكي الدا مةم حيث ع اللجو إليها ،اص سار علت الدو فق لفترة زمنية ويلةم ة
و س
امح بعد ذلك للماتةمر باللجو إليها مباشرةم لكن كان هذا ا مر مقيداس بكرورة أن تكون الدولة الت
ينتم إليها الماتةمر بجنايت رسفا ف اتفا،ية إنشا المحكمة عا  1907م ا مر الذي جع من
المتعذر علت االبية الماتةمرين اللجو لهذه المحكمة .أما عن محكمة اماتةمار العربية فمما يًبذ
عليها أنها ،صر اللجو إليها فق علت الماتةمر العرب م ا مر الذي م يجوز مع ي دولة عربية
أن تلجث للمحكمة بصفتها هذهم كما م يحق ي ماتةمر اير عرب اللجو إليها .وبنا علي يمكن
القو بعد وجود هي ة ،كا ية دولية مبتصة بمنازعا اماتةمار.
( )10ويالحع أن مفهو منازعا اماتةمار م تقتصر فق علت تلك الت تةور من عقد اماتةمار
أيكا المنازعا الت يمكن أن تةور من الترابيص الصادرة من الدولة المكيفةم
فق م ولكنها تشم
س
أيكا الناش ة عن ت بيق امتفا،يا الدولية لالاتةمار .د.عصا الدين القصب م بصوصية التحكي
و س
ف مجا منازعا اماتةمارم مرجع اابقم هامش ص.6
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الذي تنحراز فير هي را

التحكري المبتلفرة بشرك واكرح إلرت مصرالح المارتةمر علرت

حااب مصرالح الدولرة المكريفةم فقرد عهرر فر ا ونرة ا بيررة عردة توجهرا

علت الصرعيد الرو ن أو الردول أارهم

فر فرر

العا للدو المكيفةم مة اإلف ار ف تبن ت بيقا
يتعلررق باتفرراق التحكرري واإلج ر ار ا

بعر

اروا

المفراهي المبالفرة للنعرا

مبدأ ال ان اإلرادة فر كر مرا

الباصررة ب ر ؛ مررن ابتيررار لغررة التحكرري ومكان ر م

وجناية المحكمينم والقانون الواجب الت بيق( .)11بر زاد ا مرر إف ار سرا عنردما لجرث

هي ررا

التحكرري إلررت اماررتعانة بمفهررو النعررا العررا الرردول م وتفارريره وفقسررا لمررا يحقررق

مصالح الماتةمر حتت ولو بالمبالفة لألصو القانونية الماتقرة(.)12

ورا ر ر ذلر ررك م تار ررت يع الر رردو الار رراعية لجر ررذب امار ررتةما ار أن تقر رراو رابر ررة

الماتةمر ف التماك بالتحكي باعتبارها كمانة م يتناز عنها بثي حا (.)13
 - 4أهمية الدراسة:
تن لق أهمية هذه الدرااة من أن التقلبا

الاياارية وام،تصرادية التر اجتاحر

العديررد مررن دو العررال ف ر ا ونررة ا بي ررة (ا روا بارربب ا زمررة الماليررة العالميررة أو
بارربب الةررو ار العربيررة) كشررف

عررن وجررود ن روع مررن انعرردا الت روازن ام،تصررادي ف ر

االبا ما يبتار لغة دولت كلغة التحكي م أو علت ا  ،أم
( )11وتبدو ب ورة هذا ا مر أن الماتةمر س
تكون لغة دولة اماتةمار ه اللغة المتبعةم ويتعل الماتةمر ذلك بثن لغة دولة اماتةمار ليا من
عالميا ف مجا التجارة الدولية .وياتتبع ابتيار لغة التحكي ابتيار محكمين
اللغا المعتمدة
س
االبا
الماتةمر
أن
كما
اماتةمار.
دولة
لغة
يجيدون
م
ا
االب
الذين
و
اللغةم
هذه
مع
التعام
يات يعون
س
س
ما يبتار ،انوناس اير ،انون دولة اماتةمارم وذلك بحجة عد تنااب هذا القانون مع ماتجدا الحياة
التجارية المعاصرة .د.مف محمد داردك م أهمية التحكي التجاري ف ع امتفا،يا والعقود
اماتةمارية ومبا ره علت التنمية ام،تصادية لدولة اإلما ار العربية المتحدة كإحدى الدو المكيفة
لالاتةمار ا جنب م بحث مقد للمًتمر الانوي الاادس عشر(التحكي التجاري الدول )م كلية القانون
جامعة اإلما ار العربية المتحدةم 2008م ص.1373
( )12راجع ف ذلك:د .ماجد حمويم أهمية التحكي ف عقود اماتةمار الدوليةم مرجع اابقم ص:9
د .مف محمد داردك م أهمية التحكي التجاري ف ع امتفا،يا والعقود اماتةمارية ومبا ره علت
التنمية ام،تصادية لدولة اإلما ار العربية المتحدة كإحدى الدو المكيفة لالاتةمار ا جنب م مرجع
اابقم ص .1366
( )13د .مف محمد داردكةم أهمية التحكي التجاري ف ع امتفا،يا والعقود اماتةمارية ومبا ره
علت التنمية ام،تصادية لدولة اإلما ار العربية المتحدة كإحدى الدو المكيفة لالاتةمار ا جنب م
مرجع اابقم ص.1347
[العدد الثاني والستون -جمادى اآلخرة 1436هـ إبريل [ ]2015السنة التاسعة والعشرون]
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كةير من عقرود امارتةمارم ا مرر الرذي أةرار حفيعرة العديرد مرن الردو م التر شرعر
بررثن هررذه العقررود بمررا تتكررمن مررن شرررو وبنررود أصرربح

تشررك عبسررا ةقرريالس عليهررام

ير لمواردها وةرواتهام بما جع هذه الدو تنتف
وتمة ااتن ازفسا ب سا
آليررة لتعرردي هررذه العقررود بمررا يتنااررب مررع الماررتجدا الايااررية وام،تصرراديةم باصررة
أن التحكي هو الوايلة المتفق عليها لف

المنازعا

رر بحةسرا عرن
ذع سا

كافة الباصة بهذه العقود.

وتلجررث الرردو علررت إةررر شررعورها بااررتنزاا مواردهررا مررن ناحيررة وعررد رابتهررا فر

اللجررو للتحكرري لف ر

المنازعررة مررن ناحيررة أبرررى إلررت تررثمي مشررروع الماررتةمر .وم

تملررك هي ررة التحكرري إذا مررا عررر

للماتةمر بالتعوي

(.)14

عليهررا الن رزاع بعررد صرردور الق ررار ارروى أن تقكررت

والجدير بالذكر أن هذا الح يمة تاوية اير عادلرة ترًةر بالارلب فر أ رراا

العال،ةم باصة الدولة المكريفة لالارتةمارم حيرث يحررص رفرا العال،رة فر الغالرب

عل ررت اا ررتمرار العق رردم ب ررالنعر إل ررت أن كليهم ررا يحت رراج إل ررت ا ب رررم كم ررا أن إ،ص ررا

المشررروع اماررتةماري أمررر لرريس بالبارري م وذلررك بررالنعر إلررت كرربامة حج ر رًوس

ا مروا الماررتةمرة فير م وأن مررا حرردث مررن ابررتال فر تروازن هررذا العقررد يت لررب فقر

التعام معر معاملرة باصرة مرن هي رة التحكري المنرو بهرا حر النرزاعم للتغلرب علرت

( )14والجدير بالذكر أن الحديث عن دور التحكي ف معالجة ابتال التوازن ام،تصادي لعقود
اماتةمار أمر ليس بالحديثم حيث عهر أهمية هذا الموكوع ف الفترة ما بين  1950إلت 1960م
وذلك علت إةر انتها اماتعمار ف العديد من الدو  .حيث كان الدو اماتعمارية تلجث ماتنزاا
موارد الشعوب الماتعمرة من بال منح شركاتها ورعاياها امتيا از مفر ة ماتغال الموارد ال بيعية
للدو الت ياتعمرونهام فلجث هذه الدو ف ابي ااتعادة ايادتها علت مواردها إلت فاخ هذه
العقود أو تثمي هذه المشروعا م فكان هذه المنازعا يت فكها من بال التحكي .
 ولع كةرة عدد ،كايا التحكي ف ذلك الو ،لهذا الابب كان الدافع الر يس إلب ار اتفا،ية نيويوركللتحكي الدول 1958م ة ،واعد ا ونايت ار 1976م كما بادر العديد من الدو إلت إصدار تشريعا
اماتةمار ا جنب المباشر ()FDIم كما دب العديد من الدو ف اتفا،يا تحكي ةنا ية ا راا
المنازعا الناش ة عن هذه العقودم حيث يحرص
والت حرص علت تنعي اللجو للتحكي لف
الماتةمرون عند إب ار عقد اماتةمار مع الدو المكيفة علت التماك بت بيق أحكا هذه امتفا،يا .
راجع ف ذلكLuke Nottage – Kate Miles, Back to the Future” for Investor-State Arbitrations: :
Revising Rules in Australia and Japan to Meet Public Interests, Journal of International
Arbitration , 2009, p 27.
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مشاكل م ومن ة بقا العال،ة ،ا مة.
وتتجلررت أهميررة دور هي ررة التحكرري دون ايرهررا مررن واررا

تمتعهررا بقررد ار باصررة علررت تفه ر

فر

المنازعررا

فر

بيعررة عقررد اماررتةمارم وكيفيررة ااررترجاع توازن ر

مررن وجررود عناصررر فنيررة

المفقررودم وذلررك بفك ر مررا ياررمح ب ر تشرركي هررذه الهي ررا

مًهلررة للتعامر مررع هررذه العقررود .وان كرران هررذا الرردور يتو،ررا علررت الصرريااة التر تر
من باللها تنعي ال ة هي ة التحكي ف عقد اماتةمار.
 - 5إشكالية الدراسة:

لمررا كرران التحكرري هررو الوارريلة الت ر م ان ر عنهررا للماررتةمرم والت ر م تررتمكن

الدولررة المكرريفة لالاررتةمار ف ر االبيررة ا ح روا مررن حرمان ر منهررا وهررو مررا تشررهد ب ر

عقررود اماررتةمار ص رراحةم كان ر

هررذه الد اراررة لمواجهررة إشرركالية محررددةم تتمة ر ف ر

كيفي ررة ت وي ررع ه ررذه الوا رريلة لالا ررتفادة منه ررا  ،رردر اإلمك رران لمواجه ررة ح ررام

اب ررتال

التوازن ام،تصادي لعقد اماتةمارم باصة فر عر حررص المارتةمر علرت تحصرين
شر التحكري فر هرذه العقرود بشررو الةبرا

القابلية للتفاو

.

التشرريع وشررو عرد الماراس وعرد

وعلررت صررعيد آبررر يةررور التارراً حررو الكررمانا

التر يمكررن للدولررة المكرريفة

لالاتةمار أن تاتعين بها باصة عنرد امتفراق علرت التحكري حترت ترتمكن مرن تجنرب

االبررا مررا تعهررر ف ر
ش ر هي ررا التحكرري عنررد نعررر منازعررا اماررتةمارم والت ر
س
صورة ابتال للتوازن ام،تصادي لعقد اماتةمار؟
 -6خطة الدراسة:

مقدمة:

الفصل األول :ضمانات تفعيل دور التحكيم في الحفاظ على التوازن االقتصادي

لعقد االستثمار.

المبحث األول :ضوابط صياغة اتفاق التحكيم في عقد االستثمار
[العدد الثاني والستون -جمادى اآلخرة 1436هـ إبريل [ ]2015السنة التاسعة والعشرون]
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م لب أو  :كرورة موافقة الال ة المبتصة ،ب امتفاق علرت التحكري فر عقرود
اماتةمار.

م لب ةان :اللجو للتحكي ف عقود اماتةمار من بال مشار ة تحكي .
م لب ةالث :تحديد مشروعا اماتةمار الت يجوز فيها التحكي .
المبحث الثاني :استقاللية شرط التحكيم في عقد االستثمار

م لب أو  :مكمون مبدأ ااتقاللية شر التحكي ف عقد اماتةمار.

م لب ةان :ا ةار المترتبة علت ااتقاللية شر التحكي ف عقد اماتةمار.

المبحثثث الثالثثث :اعتبثثار شثثرط التحكثثيم مثثن شثثروط الثبثثات التشثثريعي أو عثثدم

المساس

م ل ر ررب أو  :المقص ر ررود بش ر ررر

اماتةمار.

الةب ر ررا التشر ر رريع وع ر ررد الما ر رراس فر ر ر عق ر ررود

م لررب ةرران :مرردى صررحة اعتبررار شررر التحكرري ف ر عقررد اماررتةمار مررن شرررو

الةبا التشريع أو عد المااس.

م لب ةالث :دور التحكي ف معالجة ابتال التوازن ام،تصرادي لعقرد امارتةمار

علت إةر مبالفة شرو الةبا التشريع أو عد المااس.

الفصل الثاني :التحكيم ومواجهة اختالل التوازن االقتصادي لعقد االستثمار

المبحث األول :دور التحكيم في مواجهة حاالت القوة القاهرة لعقد االستثمار

م لب أو  :بصوصية التحكي ف مواجهة حام القوة القاهرة لعقد اماتةمار:
م لب ةان :مدى ابتصاص هي ة التحكي بالفص ف آةار القوة القاهرة:
المبحث الثاني :دور التحكيم في حاالت تغير ظروف عقد االستثمار

م لب أو  :شر إعادة التفاو

والمصالح المتكاربة

م لب ةان :ا ةر القانون لشرو إعادة التفاو

راا العقد:

والةبا العقدي:

م لب ةالث :دور التحكي ف إعادة التوازن اإل،تصادى لعقد اماتةمار:
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المبحث الثالث :ذاتية التعويض المستحق على إثثر اخثتالل التثوازن االقتصثادي
لعقد االستثمار.

م ل ر ررب أو  :بيع ر ررة التع ر رروي

اماتةمار.

الما ر ررتحق ما ر ررتعادة التر ر روازن ام،تص ر ررادي لعق ر ررد

م لر ررب ةر رران :كيفير ررة تقر رردير التعر رروي

اماتةمار.

المار ررتحق ف ر ر حر ررا ابر ررتال ت ر روازن عقر ررد

م لب ةالث :دور التحكي ف تفعي املت از بتبفيا الكرر ف عقود اماتةمار:

مبحث متهيدي
عقود االستثمار وخصوصية دور التحكيم
يف حفظ توازهنا االقتصادي

تقتكر هررذه الد اراررة التمهيررد لهررا مررن بررال بيرران ماهيررة عقررد اماررتةمار وبيرران

المقصود بابتال التوازن ام،تصادي لعقرد امارتةمارم وبصوصرية دور التحكري فر
مواجهة هذا امبتال م وذلك علت التفصي التالت:

املطلب األول
ماهية عقود االستثمار وطبيعة
اختالل توازهنا االقتصادي

 -7يع رررا عق ررد اما ررتةمار بثنر ر اتف رراق يب ررر ب ررين الما ررتةمر والدول ررة المك رريفة

لالاتةمار

()15

بغر

تنعي ااتغال مشروع معين(.)16

( )15يعرا الماتةمر بثن  :الشبص الذي يقد مااهما (رأس الما – تكنولوجيام وايرها )...
بهدا ااتغال مشروع مام مع تحم المبا ر الناجمة عن ذلك .وتعرا الدولة المكيفة لالاتةمار
بثنها الدولة الت يت اماتةمار علت أراكيها وببصوص مواردهام حيث تمة الدولة ف التعا،د علت
هذه اماتةما ار الال ة التنفيذيةم أو إحدى الشركا المملوكة لهذه الدولة.
( )16راجعCotula, Lorenzo, (august 2007). "Foreign investment contracts', op. cit, p1; :
 ومن أه صور عقود اماتةمار عقد ا شغا العامةم والذي يعرا بثن عبارة عن اتفاق يت بيناإلدارة وشبص ما  -ف الغالب أحد المقاولين  -وذلك لتنفيذ عم معين كالقيا ببنا أو ترمي أو
صيانة مبان أو منشآ عقارية لحااب اإلدارةم وذلك من أج المنفعة العامةم وذلك مقاب مبلغ نقدي
أيكا عقد اممتياز البترول م والذي يعرا بثن عبارة
يدفع إلي بحاب ا اس الموكحة بالتعا،د .س
عن :أحد صور عقود البترو م حيث تمنح بموجب الدولة الشركة ا جنبية الحق الم لق ف البحث
[العدد الثاني والستون -جمادى اآلخرة 1436هـ إبريل [ ]2015السنة التاسعة والعشرون]
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ومن أه صور المشروعا

التالية(:)17

الت يجري فيها اماتةمار المشروعا

 اار ر ررتغال أحر ر ررد الم ر ر روارد ال بيعير ر ررة المملوكر ر ررة للدولر ر ررة مة ر ر ر اماتكشر ر ررااواماتبراج والتكرير والنق والتوزيع أو البيع.

للجمه ررور بالنياب ررة ع ررن الحكوم ررة مةر ر تولي ررد الكهربرررا أو

 -تق رردي ب رردما

توزيعها أو معالجة المياه أو توزيع امتصام

 تنفير ررذ مشر ررروعاوالقنوا

الالكية أو الالالكية.

البنير ررة التحتير ررةم مة ر ر بنر ررا ال ر رررق والكبر رراري والجار ررور

والادود وب و ا نابيب الت م يقتصر اماتفادة مرن بردماتها

علت الدولة.

 -8وتتمتر ررع عقر ررود امار ررتةمار بر رربع

بعاللهررا علررت مجريررا

العقودم وه (:)18

البصر ررا ص الت ر ر تميزهر ررام والت ر ر تمتر ررد

العمليررة التحكيميررة ف ر أةنررا نعررر المنازعررا

الباصررة بهررذه

ا و  /إن تنفيررذ عقررود اماررتةمار عررادة مررا ياررتغرق مرردداس زمنيررة ويلررةم ا مررر

الذي ،د يهدد ةبا

وااتقرار شرو هذا العقردم باصرة فر عر التقلبرا

الاريعة والمتالحقة علت الصعيدين الو ن والدول .

الةرران  /إن هررذه العقررود االب راس مررا ترررد علررت ااررتغال إحرردى الةررروا

ام،تصرادية
ال بيعيررة

(كررالبترو )م أو إدارة أحررد الم ارفررق العامررة للدولررة المكرريفة لالاررتةمارم ا مررر الررذي
والتنقيب عن المواد البترولية الكامنة ف إ،ليمهام والحق ف ااتغال هذه الموارد والتصرا فيهام وذلك
مالية معينة .د .عصم عبد اهلل الشيخم
بال فترة زمنية معينة مقاب حصو الدولة علت ف ار
التحكي ف العقود اإلدارية ذا ال ابع ام،تصاديم دار النهكة العربية – القاهرةم  1421ه –
 2000م ص .112
( )17راجعLorenzo Cotula, Investment contracts and sustainable development, the op. cit, p 4; :

Investor –state disputes arising from investment treaties : A review, UNCTAD Series on
International Investment Policies for Development United nations, 2005, p15; Paul E Mason
and Mauricio Gomm-Santos, New Keys to Arbitration in Latin-America, Journal of
International Arbitration, 2008, p 53.

( )18راجع ف ذلك:

Mato, Hadiza Tijjani, The Role of Stability and Renegotiation in Transnational Petroleum
Agreements, Journal of Politics and Law, Vol. 5, No. 1, 2012; p33.
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يف ررر

عل ررت الدول ررة ك رررورة التحص ررن ب رربع

لكررمان تحقيررق ايااررا

اممتي ررا از فر ر مواجه ررة الما ررتةمر

التنميررة ام،تصررادية وتجنررب ش ر

ف ر ااررتغال ةررروا

الدولةم لكن الوا،ع العملر يعهرر أن الردو تتبرارى فر تقردي التارهيال

واإلعفرا ا

للماررتةمرين لتشررجيعه علررت القيررا بعمليرراته اماررتةماريةم وذلررك علررت النحررو الررذي

يجعر ر ا ررل ا

الدول ررة فر ر مواجه ررة الما ررتةمر مح رردودةم ا م ررر ال ررذي يجعر ر الق رردرة

التفاوكية للدولة ف حام

ابتال التوازن ام،تصادي محدودة(.)19

الةالث /إن ارتبا عقود اماتةمار بااتغال الموارد ال بيعية للدولة من ناحيةم

واررعت الدولررة للعهررور بوصررفها صرراحبة ارريادة ف ر كةيررر مررن الحررام
رر مررن ،واعررد التحكرري م تتنااررب مررع المنازعررا
أبرررىم جع ر كةير اس
العقودم وتابب ا مر ف

رح العديرد مرن اإلشركاليا

ا،تصررادية واياارريةم والتر كانر

مررن ناحيررة

الناش ر ة عررن هررذه

القانونيرة الجديردة ذا

صربغة

محر جررد فر ا واررا القانونيررة المبتلفررة .وعلررت

صعيد متص تابب وجود الدولرة بوصرفها رفراس فر هرذه العقرود فر هيمنرة الشرفافية

علت مجريا

التحكري ()20م وذلرك علرت برالا مرا علير الحرا فر منازعرا

التجاري ا برىم والت يغلب عليها الارية.
ال ارب ررع /إن المنازع ررا

التحكري

الباص ررة بعق ررود اما ررتةمار م ي ب ررق عليه ررا فقر ر  ،ررانون

العقرردم مةلهررا فر ذلررك مةر عقررود التجررارة الدوليررةم ولكررن ياررري عليهررا القواعررد العامررة
لق ررانون التج ررارة الدولي ررةم باإلك ررافة للع ررادا

التجاري ررة الا ررا دةم ا م ررر ال ررذي يعك ررس

( )19راجعCotula, Lorenzo, (august 2007). “Foreign investment contracts', op. cit, p2.:
( )20ومةا علت ذلك أن المركز الدول لمنازعا اماتةمار ( )ICSIDاعت ف عا  2006إلت
تعدي بع ،واعده التحكيمية بما يتنااب مع بيعة منازعا اماتةمارم حيث فع مبادئ الشفافية
ف نعر هذه المنازعا م فقد جا ف القاعدة ر )32( ،من ،واعد المركزم أن من حق ك من يريد
أيكا امح القاعدة
حكور جلاا المنازعا أن يحكر لالاتماع إذا ما ركي ا راا بذلك .س
ملبصا عن الدعوى بعد ااتشارة ا راا بذلك.
( )37للمحكمين أن يع وا
س

International Centre for Settlement of Investment Disputes, available at:
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=ShowHome
&pageName=Rules_Home
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بصوصية التحكي ف هذه العقود(.)21
راعر للمارتةمر فيهرام
ويالحع أن عقود اماتةمار عادة ما تكون الدولرة رفسرا من سا
لكررن هررذا م يمنررع مررن أن تبررر هررذه العقررود بررين الشررركا الباصررة القا مررة فر الدولررة
باكعة لر،ابة الدولة والمارتةمرم أو حترت الدولرة

المكيفة لالاتةمارم أو أية هي ا

بوصفها شبصاس من أشباص القانون الباص والمارتةمرم باصرة بعرد اري رة الفكرر
ال أراررمال علررت االبيررة دو العررال م وتنب ر ب ررام البصبصررةم والت ر تحول ر
أةرها ملكية الق اع العا إلت ملكية باصة.
 -9ويبدو لنا كررورة لفر

علررت

امنتبراه إلرت أننرا م نررى اعتبرار عقرد امارتةمار مرن

،بي العقود اإلدارية لمجرد وجود الدولة رفسا ف هذا العقدم وذلك لألاباب التالية:
 -1إن العبر ررة فر ر تحدي ررد بيع ررة العق ررد ل رريس بص ررفة أ ارفر ر م ولك ررن بالوا ررا

المتبعة ف إبرام م فالدولة إذا مرا اعتمرد

يعتبررر العقررد إداري راسم أمررا إذا اعتمررد

العقود الباصة(.)22

فر إبر ار العقرد علرت وارا

علررت واررا

القرانون العرا

القررانون البرراصم فيعررد العقررد مررن

االبررا مررا تتجرررد مررن
 -2إن ر حتررت ف ر العقررود الت ر تكررون فيهررا الدولررة رفسررام فه ر
س

ال اتها الايادية اماتةنا ية ف مواجهة الماتةمر()23م وذلك بغيرة ااتركرا م واإلفر ار
ف ر الم ازيررا الت ر تمررنح ل ر ()24م ا مررر الررذي ينف ر الصررفة اإلداريررة عررن العقرردم لبلرروه ف ر
( )21راجع ف ذلك:

Luke Nottage – Kate Miles, Back to the Future” for Investor-State Arbitrations: Revising Rules
in Australia and Japan to Meet Public Interests, op. cit, p 30.

( )22د .نادر محمد إبراهي م مركز القواعد عبر الدولية أما التحكي ام،تصادي الدول م منشثة
المعارا  -اإلاكندريةم ال بعة الةانيةم 2000م ص .480
بيقا لذلك حك التحكي الصادر ف ،كية  Texacol Calasiaticبين الحكومة الليبية
( )23و،د جا ت س
وشركت البترو ا مريكيتين بتاريخ  19يناير 1977م حيث جا في " بثن شرو الةبا التشريع
الواردة ف العقد المبر بين الحكومة الليبية وشركت البترو ا مريكيتين تعتبر بمةابة نف لل ابع
اإلداري لهذا العقدم حيث إنها تب بثحد العناصر الجوهرية ف هذا العقدم وهو عد المااواة بين
أ راف م علت أةر تناز الدولة عن ال اتها اماتةنا ية ف مواجهة المتعا،د معها".

Texaco-Calasiatic c. Libye, 1977, Journal du droit international, 1977, p 350

( )24فقد تبين من بال م العة العديد من عقود اماتةمار أنها ،د منح
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الغالب من الشرو اماتةنا ية( )25الت تعد من أه ما يميز العقد اإلداري.
رر مررن ارري رة
 -3إن بررام البصبصررة التر تبنتهررا الدولررة منررذ فتررةم ،للر كةير سا
الدولررة علررت إدارة العديررد مررن مواردهررا ال بيعيررة لصررالح أشررباص القررانون البرراصم

حيث أصبح

هذه المروارد تردار مرن الشرركا

الباصرة()26م ا مرر الرذي يقلرص مرن

من المزايا الت يصعب مع القو بثن الدولة محتفعة بمعاهر الايادة الت تجع العقد يوصا بثن
عقد إداري .فقد يشتر الماتةمر الحق ف ااتبدا ا جانب فق ف تنفيذ المشروع اماتةماريم وذلك
كما جا ف المادة ( ) 22من عقد اماتةمار المبر بين المملكة العربية الاعودية والشركة العربية
ا مريكية للبترو (أرامكو) ف عا  1933أن من " يدير المشروع المنصوص علي ف هذه امتفا،ية
ويرا،ب أشباص أمريكيونم وه ياتبدمون علت ،در اإلمكان رعايا الحكومة العربية الاعودية" .كما ،د
يشتر الماتةمر الحصو علت اإلعفا الجمرك م من بال تمكين من ااتيراد جميع ا م وا جهزة
أيكا
الت يحتاج إليها لتنفيذ المشروع اماتةماري من البارج مع إعفا ها من الك ار ب والراو كافةم و س
إعفا المنتجا الت ،ام بإنتاجها عند التصدير من الك ار ب والراو الماتحقةم وعندما تقو ببيع
ما أنتجت ف الدولة المكيفة لالاتةمار فإنها تقو ببيعها محملة بالك ار ب والراو م ومةا علت ذلك
ما نص علي المادة ( )24من العقد المبر بين الحكومة الاعودية وشركة البترو الفرناية "
أوكايراب" من أن " يجوز للشركة ف كافة ا و،ا وأةنا ،يا هذه امتفا،ية أن تاتورد بدون راو
جمركية و،نصلية وايرها من ك ار ب اماتيراد والمبيعا أو اإلنتاج أو اماتعما م أو أية كريبة اير
مباشرة جميع الالع الت ،د تحتاج إليها الشركة ف إدارة عملياتهام وفت تنفيذ التزاماتها المفروكة
عليهام واذا حدث بعد و،ام الشركة ببيع الالع المعفاة إلت مشتر م ياتحق هذا اإلعفا وجب دفع
هذه الراو م كما يجوز تصدير البترو وأي ماتبرج آبر من ماتبرجات دون دفع راو أو ك ار ب
أو أية مكوس مماةلة ودون ربصة تصديرم أو ،يد من أي نوع كان" كما يمكن الماتةمر ف كةير من
ا حيان من الحصو علت حق يجيز ل إنها العقد ،ب نهاية مدت المقررةم ومةا علت ذلك ما
نص علي المادة ( )46من العقد المبر بين الحكومة المصرية والمًااة المصرية العامة للبترو
وشركة فليبس للبترو عا  1963من أن " يجوز للمًااة وشركة فيلبس أو ي منهما التبل ف
أي و ،عن حقو،ها ومصالحها بشر أن تب ر الحكومة كتابة بذلك ،ب التبل بانة واحدة علت
ا  ." ،ارجع د .اراح حاين محمد أبو زيدم التحكي ف عقود البترو م راالة دكتوراهم كلية الحقوق-
جامعة عين شمسم 1998م ص 91وما بعدها.
( )25و،د حدد المحكمة اإلدارية العليا بمصر المقصود بالشرو اماتةنا ية بثنها عبارة عن":
الشرو الت تكعها اإلدارة بوصفها ال ة عامة تتمتع بحقوق وامتيا از م يتمتع المتعا،د معهام
وذلك بتحقيق نفع عا أو مصلحة مرفق الدولةم وه شرو اير مثلوفة ف عقود القانون الباص"
راجع  :حك اإلدارية العليام جلاة 1995 /11 /24م مجموعة ا حكا م ص.40
( )26فف فرناا نص القانون ر 976 ،لانة  1948بمناابة إنشا شركة  Air Franceعلت اريان
،انون الشركا التجارية عليهام وذلك فيما م يتعار مع ما ورد ف هذا القانون من أحكا  .ب أن
المشرع الفرنا عاد وأكد هذا ا مر عندما أصدر القانون ر 660 ،لانة  1996بشثن تحوي مشروع
 France Telecomإلت شركة مااهمة .وف مصر وببصوص تحوي الهي ة القومية لالتصام
الالكية والالالكية إلت شركة مااهمةم نص القانون ر 19 ،لانة 1998علت أن " :تكون للشركة
الشبصية امعتبارية وتعتبر من أشباص القانون الباصم وياري عليها فيما ل يرد بشثن نص
باص ف أحكا هذا القانونم أحكا ك من ،انون شركا المااهمة وشركا التوصية با اه
والشركا ذا الما ولية المحدودة الصادر بالقانون ر 95 ،لانة .1992
[العدد الثاني والستون -جمادى اآلخرة 1436هـ إبريل [ ]2015السنة التاسعة والعشرون]
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ن اق فكرة العقد اإلداري ببصوص عقود اماتةمار.
لذلك يبدو لنا عد اعتبار عقد اماتةمار من ،بي العقود اإلدارية كثصر عرا م

وانما هو عقد تجاريم وذلك بالنعر إلت موكوع نشا هذا العقدم والتر هر أنشر ة
تجارية بحتة.

وياتش ررهد عل ررت ذل ررك بالعق ررد ال ررذي أبرمتر ر هي ررة الكهرب ررا المصر ررية م ررع إح رردى
ُ
ا جنبير ررة إلنشر ررا مح ر ررة لتولير ررد الكهربر ررا م حي ر رث جر ررا ف ر ر نر ررص المر ررادة

الشر ررركا

( )4/18من هذا العقد علت أن  " :توافق الهي ة موافقة مشررو ة وايرر ،ابلرة لالغرا

علررت أن يرردب تحريررر هررذا امتفرراق وتاررليم وتنفيررذه كررمن برنررام الكررمان والررذي

يعتبر تصرا باص وتجاري"(.)27

وعبررارة تصرررا تجرراري تفصررح بمررا م يرردع مجررامس للشررك أن عقررد اماررتةمار هررو

ف الغالب عقد تجاري.

من ناحية أبررى يجرب مالحعرة أن التحكري الرذي يرت فر عقرود امارتةمار يعرد

تحكيمررا تجارسيررام فوفقسررا لررنص المررادة ( )2مررن ،ررانون التحكرري المصررري ر ،ر  27لاررنة
س
 ":1994يك ررون التحك رري تجارسي ررا فر ر حكر ر ه ررذا الق ررانون إذا نش ررث النر رزاع ح ررو عال ،ررة
،انونية ذا

ابع ا،تصاديم عقدية كان

و ،ر ررد تب ر ررع ه ر ررذا التعري ر ررا ذك ر ررر ل ر رربع

أو اير عقدية".

ا مةل ر ررة عل ر ررت العال ،ر ررا

ام،تصرراديم حيررث تشررم عل ررت ارربي المةررا توري ررد الاررلع أو البرردما

ذا

ال ر ررابع

والوك ررام

التجارير ررة وعقر ررود التشر ررييد والبب ر ررة الهندار ررية أو الفنير ررة ومر ررنح الت ر ررابيص الصر ررناعية

والا ررياحية وايره ررام ونقر ر التكنولوجي ررا واما ررتةمار وعق ررود التنمي ررة وعملي ررا
والت ررثمين والنقر ر وعملي ررا

تنقي ررب واا ررتبراج الة ررروا

البن رروك

ال بيعي ررة وتوري ررد ال ا ،ررة وم ررد

أنابيرب الغرراز أو الررنف وشرق ال رررق وا نفرراق وااتصرالح ا اركر الزراعيررة وحمايررة

( )27د .محمد عبد الل يام امتجاها
العربية – القاهرةم 2000م ص .78
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البي ة وا،امة المفاعال

النووية".

ولعر الررنص الاررابق كرران أواررع ن ا،سررا بالمقارنررة بررالفقرتين ()1م ( )2مررن المررادة
ا ولت من القانون النموذج للتحكي المعرد ارنة )28(2006م والرذي اارتبد عبرارة
المنازعا

الناش ة عن العال،ا

التجاريةم را أن عبارة العال،ا

ام،تصرادية أوارع

ن ا،سا .وان كان مما يحمد للنصين الاابقين أن كليهما عدد بع
التر يجرروز فيهررا التحكرري م وذكررر اماررتةمار مررن بينهررام ا مررر الررذي يًكررد أن التحكرري

ف منازعا

صرور المعرامال

اماتةمار تحكي تجاري.

وبعد بيان ال بيعة التجارية لعقد اماتةمارم تبدو أهميرة التعرر

لمارثلة مهمرة

اي ررر المقنع ررة م ررن هي ررا

رديدام وتف ررتح أبو ساب ررا م ررن الت ررثويال
تةي ررر بالفس ررا ش ر س
الدوليررةم وهر ماررثلة مرردى اعتبررار عقررد اماررتةمار عقررداس دوليراس مررن عدمر م حيررث لجررث
الكةيررر مررن هي ررا

التحك رري

التحكرري الدوليررة إلررت ترردوي عقررد اماررتةمار بغيررة إفالت ر مررن ربقررة

القانون الو ن للدولة المكيفة لالاتةمارم وابكاع من ة لمبادئ القرانون الردول

بغية اإلف ار ف حماية الماتةمر ا جنب م حتت ولو كان علت حااب بيعة العقردم

وما ت امتفاق علي بين أ راف (.)29
فقررد ذهررب جانررب مررن الفق ر

()30

إلررت القررو بررثن عقررد اماررتةمار يعررد مررن ،بي ر

العق ررود ش ررب الدولي ررة  Semi- internationalم وهر ر عق ررود يبرمه ررا أش ررباص الق ررانون
الردول مررع ا فرراد والهي ررا

ا جنبيررة العامرة أو الباصررةم ويرررى هرذا امتجرراه أن هررذه

العقود تبكع للقانون الدول م وذلك لألاباب التالية:

( )28راجع، :انون ا وناتي ار النموذج للتحكي التجاري الدول لعا  1985والمعد عا 2006م منشو ار
ا م المتحدةم ).(Sales No. A.08.V.4
( )29راجع:

Texaco-Calasiatic c. Libye, 1977, Journal du droit international, 1977, p 350; Ad hoc Arbitral
Tribunal, The Government of the State of Kuwait v The American Independent Oil Company,
24 March 1982 – arbitral award, p2.

( )30راجع هذا الرأي لدى :د .ارق كاع عجي م القيمة القانونية للكمانا
للماتةمر ا جنب م مرجع اابقم ص .719

التشريعية الممنوحة

[العدد الثاني والستون -جمادى اآلخرة 1436هـ إبريل [ ]2015السنة التاسعة والعشرون]
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-1أن المار ررتةمر يتمتر ررع بالشبصر ررية القانونير ررة الدولير ررةم الت ر ر تجعل ر ر ص ر ررالحاس

مكتااب الحقوق واملتزاما

الدولية.

-2أن عق ررد اما ررتةمار يع ر ر للدول ررة التر ر يحمر ر الما ررتةمر جنا رريتها الحل ررو

رتنادا لقواعر ررد الحماي ر ررة
محل ر ر ف ر ر م الب ر ررة الدولر ررة المك ر رريفة لالار ررتةمار بحقو ،ر ر اا ر ر س

الدبلومااية.

-3أن ه ررذه العق ررود تتك ررمن فر ر الغال ررب ش ررر اس يقتكر ر تفا رريره بقس ررا لقواع ررد

القانون الدول م يعرا باا "شر الدولية".

و،د وج لهرذا الررأي نقرد شرديد مرن فريرق مرن الفقر – بحرق – وذلرك برالقو برثن

عقد اماتةمار م يعد عقداس دولياس ب هو عقد دابلر يبكرع للقروانين الو نيرةم اروا

للدولررة المكرريفة لالاررتةمار أو لقررانون دولررة الماررتةمرم و،ررد أاررس هررذا امتجرراه مو،فر

علت ما يل (:)31

-1إن الماررتةمر م يتمتررع بالشبصررية القانونيررة الدوليررةم حيررث إن هررذه الشبصررية

،اصر ررة فقر ر عل ررت ال رردو والمنعم ررا
الدول .

الدولي ررة .ف ررا فراد م يب ررا بون بثحك ررا الق ررانون

-2إن ،واعررد الحمايررة الدبلومااررية لرريس مررن شررثنها إكررفا الصررفة الدوليررة علررت

عقررود اماررتةمارم وذلررك ن هررذه القواعررد تبكررع للاررل ة التقديريررة للدولررة وهر بصرردد
أاااا تبنت علي القواعد القانونية.
اياايام ومن ة م تصلح أن تكون
حماية رعاياها
س
س

-3إن عق ررد اما ررتةمار ل رريس م ررن العق ررود التقليدي ررةم حي ررث يص ررعب م ررن الناحي ررة

العملية ت بيق مبدأ ال ان اإلرادة علت مجريات كافةم كما أن م يمكرن بقراًه جام سردا

وةابتسا من الناحيرة الزمنيرة دون تعديلر علرت إةرر تغيرر عرروا إب ارمر  .ومرن ةر وجرب
التعام ر بمرونررة مررع فك ررة القرروة الملزمررة لهررذا العقرردم حتررت م يع رت حررد ا رراا
( )31المرجع الاابقم ص .720
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الفرصررة ن يجن ر ا ة رار النافعررة وي ررف
العقد .لذلك يعد من أكةرر الوارا

التفرراو

ف ر حررا تغيررر عررروا إب ر ار

التر يمكرن مرن باللهرا تفرادي مةر هرذه المشراك

بكوع عقد اماتةمار للقانون الو ن للدولة المتعا،دةم وليس للقانون الدول .
هذا و،د لق هذا امتجاه دعماس من بع

أحكا التحكي م وكان من أبرزها حك

التحكي الصادر فر النرزاع برين المملكرة العربيرة الارعودية وشرركة آرامكرو ا مريكيرةم

حيث ،ك

هي ة التحكي بثن امتفاق المبر عا  1933ل يكن مبرماس برين دولترينم

ولكن أبر بين الدولة الاعودية والشرركة ا مريكيرةم ومرن ةر م مجرا لت بيرق أحكرا
القانون الدول علت هذا امتفاق(.)32

وا مر علت هذا النحو يدعونا إلت توجي التحذير للدولة وهر بصردد إبر ار عقرد

اماررتةمار أو بصرردد نعررر أي منازعررة باصررة ب ر أمررا إحرردى هي ررا
كرورة رف

التحكرري م إلررت

فكرة تدوي هذا العقدم وذلك لغياب ا ااس القانون والمن ق لتدعي

هررذه الفك ررةم والت ر جررر عررادة هي ررا

التحكرري علررت التررروي لهررا رابررة ف ر ااررتبعاد

ت بيق القانون الو ن للدولة المكريفة لالارتةمارم رار اتفراق أ رراا العقرد صرراحة

علت أن القانون الواجب الت بيرق .مرن ناحيرة أبررى تردوي عقرد امارتةمار مرن شرثن
أن يتاربب فر ابررتال التروازن ام،تصررادي لعقرد اماررتةمارم حيررث إنر ارروا يفكر

إلت حدوث نتا

اير متو،عة و،

إب ار العقدم وبارج حارابا

أ ارفر ام،تصراديةم

لذلك نحن نرى أن عقد امارتةمار عقرد دابلر يبكرع للقرانون الرو ن م اروا ،رانون

دولة اماتةمار أو ،انون الماتةمرم بحاب مرا يرت امتفراق علير برين ا

رراا .كمرا

يج ررب ع ررد الا ررماح لهي ررة التحك رري وهر ر بص رردد تفا ررير العق ررد أن تًولر ر بم ررا يا ررمح

دوليررام ومررن ة ر ت بيررق أحكررا القررانون الرردول م كررثن تررذهب مررةال إلررت
باعتبرراره عقر سردا س
القررو بررثن إرادة ا رراا انص ررف كررمسنا لت بيررق أحكررا هررذا القررانونم حيررث مررن

)32( Saudi Arabia v Arabian American Oil Company, Award of 23 August 1958 (1963) 27
ILR 117.
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الةابر ر

كم ررا ي ررري جان ررب م ررن الفقر ر

()33

أن الق ررانون ال رردول ه ررو ال ررذي يت ررولت تحدي ررد

ا شباص المبا بين بثحكام م وم يجوز لألشباص الباصة أن تقرر لنفاها برذلك

بإرادتهررا المنفررردة م وذلررك كمررا ه ر الحررا بالنارربة إلررت ا شررباص مررن ايررر التجررارم

حي ررث م يج رروز مب ررا بته بثحك ررا التج ررار لمج رررد أنهر ر أك ررفوا عل ررت أنفا رره ه ررذا
الوصا .لذلك يفك أن تحرص الدولة علت النص صراحة ف عقد امارتةمار مرن

،ب أ راف علت ااتبعاد أحكا القانون الدول م لغلق باب التثوي ف هذا المجا .

يعرا ابرتال التروازن ام،تصرادي لعقرد امارتةمار بثنر عبرارة عرن ترثةر المنرافع

ام،تصررادية

رراا العقرردم علررت إةررر و،رروع حادةررة ااررتةنا ية ايررر متو،عررة م يمكررن

دفعهام من شثن جع تنفيذ العقد مرهقاس أو ماتحيالس حد ا
وتصنا المبا ر الت يمكن أن يتعر

راا أو كليهما(.)34

لها المشروع اماتةماري إلت نروعين:

النر رروع ا و م مب ر را ر تجارير ررة ناجمر ررة عر ررن ممارار ررة المشر ررروع امار ررتةماري لنشر ررا

التجاريم كا كرار الناش ة عن أعما المنافاة اير المشرروعةم أو حردوث احرتال

ف ،وى العر

وال لب .أما النروع الةران م فهرو مبرا ر ايرر تجاريرةم وهر أكررار

ناشر ر ة ع ررن عوامر ر اي ررر تجاري ررةم مةر ر الك رررر الناشر ر ع ررن ،ي ررا الدول ررة المك رريفة

لالاررتةمار باماررتيال علررت ملكيررة المشررروع لنزع ر للمنفعررة العامررةم أو صرردور حك ر

،كررا

بمصررادرت  .ويمكررن القررو بررثن النرروع ا بيررر هررو الررذي يتارربب ف ر حرردوث

امبتال ام،تصادي لعقد اماتةمار

()35

.

ويبدو لنا اتااع مفهو ابتال التوازن ام،تصرادي لعقرد امارتةمار ليشرم لريس

أيك ررا
فقر ر الع ررروا ال ار ررة التر ر م ررن ش ررثنها أن تجعر ر تنفي ررذ العق ررد مرهقسررام ولك ررن س
( )33د .اراح حاين محمد أبو زيدم التحكي ف عقود البترو م مرجع اابقم ص .192
(، )34ريب من هذا التعريا :د .محمد االمين محمد العريان م أةر تغير العروا علت تنفيذ عقود
التجارة الدولية ف القانون اإلمارات م راالة دكتوراهم كلية الحقوق -جامعة عين شمسم 2006م
ص.91
المشروع اماتةماري ا جنب المتكرر كثحد
( )35د .حمدي محمد مص فت حانم تعوي
الكمانا القانونية ف ،وانين اماتةمار العربية واتفا،يا اماتةمار بدولة اإلما ار العربية المتحدة
واتفا،ية ااتةمار رًوس ا موا العربية لانة 1981م مرجع اابقم ص .808
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الحام

ماتحيالم كحام
الت من شثنها أن تجع تنفيذ العقد
س

القوة القاهرة.

ولع الةرو ار التر اجتاحر  ،اعراس عريكراس مرن الردو العربيرة واإلفريقيرة أةرر
بشررك واكررح ف ر الت روازن ام،تصررادي للعديررد مررن عقررود اماررتةمار ف ر هررذه الرردو م
ا مررر الررذي دع را للتارراً عررن دور التحكرري ف ر معالجررة امبررتال ام،تصررادي لهررذه
العقود علت نحو يمكن مع ااتعادة التوازن لهذا العقد.

املطلب الثاين
خصوصية دور التحكيم يف حفظ التوازن
االقتصادي لعقد االستثمار

 -10يعهر امتفاق علت التحكي فر منازعرا

امارتةمار علرت أحرد صرورتين:

ا ولررت مررن بررال الررنص المارربق ف ر مررتن عقررد اماررتةمار علررت ف ر

مررا يةررور مررن

نزاع ب ريق التحكي م فيما يعرا "بشر التحكري "م والةانيرة هرو امتفراق الالحرق علرت

نشو النزاع لتاويت من بال التحكي م وذلك فيما يعرا "بمشار ة التحكي ".

و،ررد شررغ التحكرري بهررذه الصررور أهميررة بالغررة ا ةرررم وهررو مررا تشررهد ب ر عقررود

اماررتةمار بثشرركالها المبتلفة(باصررة عقررود البترررو )()36م والت ر ت رواتر علررت تبن ر

التحك رري كوا رريلة لفر ر

منازعاته ررا( .)37وم ررا تش ررهد بر ر أرو ،ررة م ارك ررز التحك رري عل ررت

الصعيدين الدول واإل،ليم من منازعا

من ناحية أبرى(.)38

( )36مةا علت ذلك العقد المبر بين المملكة العربية الاعودية وشركة ااتاندرد أوي كوريبوش(
أيكا العقد المبر بين العراق وشركة النف التركية عا  1952ببصوص ااتغال آبار
)31م و س
البترو م أيكا العقد بين الحكومة المصرية والشركة امنجليزية لحقو البترو عا  .1948يكاا
لذلك العقود الت أعدتها المًااة العربية لكمان اماتةمار والت توجب بكوع المنازعا بين
الماتةمر والدولة المكيفة لالاتةمار للتحكي  .د.عا ا إبراهي محمدم كمانا اماتةمار ف البالد
العربيةم(دون دار نشر)م  1418هر  1998 -م ص .260
( )37راجع ف ذلك :د .ماجد حمويم أهمية التحكي ف عقود اماتةمار الدوليةم مرجع اابقم ص.9

Francisco Orrego Vicuña, Arbitrating Investment Disputes, p1, available at:
http://www.arbitrationicca.org/media/0/12224280177670/arbitrating_investment_disputes.pdf

( )38ويتو،ع تزايد عدد منازعا التحكي بين الدولة والماتةمرينم فف عا 1990م كان هناك عدد
،لي من هذه المنازعا منعور أما المركز الدول لمنازعا اماتةمار)(ICSIDم وبحلو عا
جميعام ويوجد حوال نصا
 2008بلغ عدد هذه المنازعا إلت حوال  250منازعة ت الفص فيها
س
منعورا.
هذا العدد م ي از
س

Luke Nottage – Kate Miles, Back to the Future” for Investor-State Arbitrations: Revising Rules
;in Australia and Japan to Meet Public Interests, op. cit, p 28
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و،ررد حرص ر
مررن دو الفررا

الرردو الجاذبررة لالاررتةمار علررت أةررر ت ازيررد انتقررا رًوس ا م روا
إلررت دو العجررزم واعتمرراد ب ر التنميررة ام،تصررادية لررديها علررت

اماتةمار علت تبن الحوافز والكمانا

ممررا دفعهررا إلررت إصرردار تشرريعا

تررنع التحكرري كثحررد أهر هررذه الكررمانا م باعتبرراره

الوايلة الت تكمن فاعلية الكمانا

ا برى م حيث من باللهرا اريت إلر از الدولرة

ا برى(.)39

باحت ار تعهداتها ببصوص الكمانا
وعل ر رت صر ررعيد آبر ررر ار ررع

الالزمة لجذب وتشرجيع امارتةما ار إليهرام

الر رردو المصر رردرة لالار ررتةمار إلر ررت حماير ررة رعاياهر ررا

الماتةمرينم من بال حرصها وه بصدد تنعي ا نش ة اماتةمارية المتبادلة مرع

الدو ا برى علت النص الصريح علت املتر از ايرر المشررو مرن الدولرة المكريفة
لالاتةمار بعر

النزاع علت التحكي إذا ما عبر الماتةمر عن رابت فر ذلرك()40م

وذلررك مررن أج ر مواجهررة الحررام

الت ر يبلررو فيهررا عقررد اماررتةمار مررن الررنص علررت

و ن متبصص بنعر منازعا

امارتةمار( .)41بر إن امتفا،يرا

شر التحكي م باصة بعد أن تبين لها أن االبية هذه الردو تفتقرر إلرت وجرود ،كرا

اتفا،يا

أحمد المفت م التحكي ف
التال :
ومن أه محاك وهي ا التحكي المعنية بمنازعا

الحديةرة الباصرة

ااتةمار البترو وبالفهام مقالة متاحة علت العنوان املكترون

http://www.justice-lawhome.com/vb/showthread.php?t=4821

( )39راجع ف ذلك:

اماتةمار:

- The London Court of International Arbitration (LCIA),
- International Council Commercial Arbitration (ICCA).
)-The International Institute for Sustainable Development (IISD
- International Chamber of Commerce (ICC).
- Australian Centre for International Commercial Arbitration (ACICA),
- Japan Commercial Arbitration Association (JCAA).

Christopher R. Drahozal, Regulatory competition and the location of international arbitration
proceedings, International Review of Law and Economics 24 (2004),p 371.

( )40و،د تجاد هذا ا مر ف امتفا،ية المو،عة بين الجمهورية اللبنانية ودولة الكوي للتشجيع
ك من الدولتين المتعا،دتين
والحماية المتبادلة لالاتةما ار م حيث نص ف المادة  5/9تع
بقا مبتيار
ملز
تحكي
ة
اا
و
ب
موافقتها اير المشرو ة لعر نزاع اماتةمار بغر التاوية
س
الماتةمر بموجب الفقرة( 3أ) و (ب) أو امتفاق المتباد ل رف النزاع بموجب الفقرة ( 3ج).
راجع هذه امتفا،ية علت المو،ع املكترون التال :

www.finance.gov.lb/NR/rdonlyres/...1DBC.../Kuwait.

( )41د .منت حاب الراو م تاوية منازعا اماتةمار ف كو امتفا،ية الموحدة ماتةمار رًوس
ا موا العربية ف الدو العربيةم بحث مقد للمًتمر الانوي الةامن عشر(:اماتةمار بين التشريعا
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باماتةمار( )42وص بها الحا إلت أن أاند

مهمة الفص ف منازعا

بصورة مباشرة إلت التحكي م وكثنها ل تع ا

راا إمكانية امبتيار.

ا

من ناحية أبرى حرص

اماتةمار

الدو المصدرة لالاتةمار علت إب ار امتفا،يا

رراا ()43( )BITم وذلررك لك ررمان تارروية المنازعررا

ةنا ية

التر ر يكررون الماررتةمر فيه ررا

رفسا مرن برال التحكري ()44م حيرث تعرد هرذه ال ريقرة هر المةلرت فر مواجهرة الدولرة
الماتكيفة لالاتةمار(.)45

الو نية وامتفا،يا الدولية وأةرها ف التنمية ام،تصادية ف دولة اإلما ار العربية المتحدة)م كلية
القانون  -جامعة اإلما ار العربية المتحدةم ف الفترة ما بين 2013/4/27-25م ص .1427
( )42راجع نص المادة ( )1/25من اتفا،ية واشن ن لتاوية منازعا اماتةمار:

" The jurisdiction of the Centre shall extend to any legal dispute arising directly out of an
investment, between a Contracting State (or any constituent subdivision or agency of a
Contracting State designated to the Centre by that State) and a national of another Contracting
State, which the parties to the dispute consent in writing to submit to the Centre. When the
parties have given their consent, no party may withdraw its consent unilaterally".

( )43تعرا اتفا،ية اماتةمار ةنا ية ا راا بثنها عبارة عن "اتفاق ما بين دولتين يت بموجب تشجيع
وتعزيز وحماية اماتةما ار المتبادلة بين البلدينم وعلت وج البصوص منح الماتةمرين المنتمين
لدولة من هذه الدو العديد من الكمانا عند اماتةمار لدى الدولة ا برى" .و،د عرا المجتمع
الدول هذه امتفا،يا منذ زمن بعيدم وكان أو اتفا،ية ت تو،يعها ف  25نوفمبر  1959بين
باكاتان وألمانيا .و،د زاد عدد هذه امتفا،يا بين الدو لتتجاوز  2500اتفا،ية ااتةمار ةنا ية تشم
معع دو العال  .و،د اهتم منعمة ا م المتحدة بتشجيع اتفا،يا اماتةمار الةنا ية باصة من
جانب مًتمر ا م المتحدة للتجارة والتنمية (.(UNCTAD
( )44راجع نماذج لالتفا،يا ةنا ية ا راا المتكمنة ف المنازعا ب ريق التحكي علت العنوان
املكترون التال :

http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=ICSIDPublicationsRH&actionVal
=ViewBilateral&reqFrom=Main

( ) 45و،د لجث الدو إلت امتفا،يا ةنا ية ا راا كوايلة بديلة للتدب الدبلوماا م والذي كان
الدو تلجث إلي لحقوق الماتةمرم وعندما كان تفش ال رق الدبلومااية ف حماية مصالح الماتةمرم
كان دولت تلجث للتلويح بالقوةم حيث كان دولة الماتةمر تقو بوكع افنها الحربية ،رابة اواح
الدولة المكيفة لالاتةمار إلت أن يت ح النزاع .د .مف محمد داردك م أهمية التحكي التجاري ف
ع امتفا،يا والعقود اماتةمارية ومبا ره علت التنمية ام،تصادية لدولة اإلما ار العربية المتحدة
كإحدي الدو المكيفة لالاتةمار ا جنب م مرجع اابقم ص .1343
منازعا
 هذا و،د عهر العديد من المباد ار الت اع بقوة إلت تنعي التحكي كوايلة لفاماتةمارم كان أهمها المبادرة الت تبناها البنك الدول للبنا والتعميرم والت أافر عن وكع اتفا،ية
دولية تنع التحكي ف عقود اماتةمارم عرف باا اتفا،ية واشن ن لتاوية المنازعا المتعلقة
باماتةمار لانة  .1965وبموجب هذه امتفا،ية ت إنشا أو مركز دول للتحكي لتاوية منازعا
اماتةمار ف واشن نم المعروا باا المركز الدول لتاوية منازعا اماتةمار ( .)ICSIDعلت
صعيد متص اع لجنة القانون التجاري الدول التابعة لمنعمة ا م المتحدة بتنعي ما يعرا باا
أيكا القانون النموذج للتحكي لانة  .1985وعلت
،واعد اليونات ار لانة 1976م كما وكع
س
صعيد المو،ا العرب م فقد ت إب ار اتفا،ية المًااة العربية لكمان اماتةمار لانة 1971م واتفا،ية
[العدد الثاني والستون -جمادى اآلخرة 1436هـ إبريل [ ]2015السنة التاسعة والعشرون]
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علير ر الم ررادة  1/25م ررن اتفا،ي ررة واش ررن ن

و ،ررد ج ررا ت بيقس ررا ل ررذلك م ررا نصر ر
لالاررتةمار ا جنبر علررت ابتصرراص مركررز التحكرري بنعررر المنازعررا

القانونيررة كافررة

الناش ر ة مباش ررة عررن عقررد اماررتةمار بررين دولررة متعا،رردة وم روا ن تررابع لدولررة متعا،رردة

أبرررىم والت ر وافق ر

ا

رراا المتنازعررة علررت ف ر

منازعرراته عررن ريررق المركررزم

متت عهر هذه الموافقة ف صورة مكتوبة .كما أن االبية امتفا،يا

الةنا يرة تارمح

للماررتةمر ا جنب ر أن ينك ر متفرراق التحكرري بقسررا للمركررز الرردول لتارروية منازعررا
اماتةمار ) (ICSIDتح رعاية البنك الدول (.)46
 -11ويكتاررب التحكرري بصررفت وارريلة لف ر

ف نعر الماتةمر من عدة عوام (:)47
يعررر

(أ) كررمان تارروية منازعررا

منازعررا

اماررتةمار بصوصرريت

اماررتةمار ف ر ع ر أ،صررت درجررا

الحيررادم حيررث

الن رزاع علررت محكمررين مبتررارين مررن أ رراا الن رزاعم ممررا يغلررق برراب الشرركوك

حو وجود انحياز للدولة المكيفة ف حا عر

النزاع علت القكرا الرو ن (.)48

تاوية منازعا اماتةمار بين الدو المكيفة لالاتةما ار العربية وبين موا ن الدو العربية ا برى
لانة 1974م وامتفا،ية الموحدة ماتةمار رًوس ا موا العربية ف الدو العربية لانة 1980م
واتفا،ية تاوية منازعا اماتةمار العربية لانة  .2001د .مف محمد داردك م أهمية التحكي التجاري
ف ع امتفا،يا والعقود اماتةمارية ومبا ره علت التنمية ام،تصادية لدولة اإلما ار العربية
المتحدة كإحدى الدو المكيفة لالاتةمار ا جنب م مرجع اابقم ص .1345
( )46راجع ف ذلك:

Luke Nottage – Kate Miles, Back to the Future” for Investor-State Arbitrations: Revising Rules
in Australia and Japan to Meet Public Interests, op. cit, , p 28.

( )47د .جال وفا محمدينم التحكي بين الماتةمر ا جنب والدولة المكيفة لالاتةمارم دار
الجامعة الجديدة للنشرم 2001م ص 6؛ د .ااان عل عل م اماتةما ار ا جنبية ودور التحكي ف
تاوية المنازعا الت ،د تةور بصددهام راالة دكتوراهم كلية الحقوق – جامعة عين شمسم 2004م
ص 281؛

Christopher R. Drahozal, Regulatory competition and the location of international arbitration
proceedings, op.cit, 372; M.I.M. Aboul Enein, international commercial arbitration, Conference
Preventing and Managing International Commercial Disputes Towards a EuroMed Alternative
Dispute Resolution Infrastructure Rome – Italy, September 28th and 29th, 2007, p5; Paul E
Mason and Mauricio Gomm - Santos, New Keys to Arbitration in Latin-America, Journal of
International Arbitration, 2008, p 33 ; K. Noussia, Confidentiality in International Commercial
arbitration, p 39, available at:
http://springerlink.metapress.com/content/m22368r6254h7qn4/fulltext.html

( )48راجع ف ذلك:

LAURA HENRY, investment agreement claims under the 2004 model U.S. BIT: a challenge
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أيكاس م يشعر الماتةمر بارتيراح كامر بصردد بكروع للقروانين الو نيرةم التر يررى

اماتةمارم والتر تحتراج إلرت

االبا عد القدرة علت مراعاة بصوصية منازعا
فيها س
أار ررلوب بر رراص للتعام ر ر معهر ررا .يكر رراا لر ررذلك كر ررعا القر رروة التفاوكر ررية للمار ررتةمر

االبررا مررا يفتقررر إلررت
ا جنب ر أمررا القكررا الررو ن بحك ر بيعررة هررذا القكررا الررذي س
آليا التفاو م الت تحتاج إليها منازعا اماتةمار بشدة.
(ب) ك ررمان تا رروية المنازع ررا

إج ر ار ا

فر ر عر ر أ،ص ررت درج ررا

الار رريةم حي ررث ت ررت

التحكرري ف ر الغالررب ف ر ع ر ا ررية تامررةم بمررا يبررد اعتبررا ار الةقررة الت ر

يحرررص المتنررازعون علررت ااررتمرارها رار وجررود البررالام ا مررر الررذي م ي ارعررت ف ر

حالة اللجو للقكا الو ن (.)49

( ) ترروفير مررا تحتاجر منازعررا

اماررتةمار مررن ارررعة الفصر فيهررام حيررث إن

عقررود اماررتةمار ت ررتب ف ر الغالررب بجررداو زمنيررة لتنفيررذها()50م وبالتررال إذا مررا ةررار

بش ررثنها نر رزاع ف ررإن ا م ررر يحت رراج إل ررت ا رررعة البر ر

فير ر لمواص ررلة تنفيررذ ه ررذه العق ررودم

for state police powers? p942, available at:
http://www.law.upenn.edu/journals/jil/articles/volume31/issue3/Henry31U.Pa.J.Int'lL.935
(2010). pdf

مراكز التحكي ،د اع إلت التقلي من اعتبا ار ارية التحكي لصالح
( )49هذا وان كان بع
إكفا مزيد من الشفافية ف منازعا اماتةمارم ومةا علت ذلك أن المركز الدول لمنازعا
اماتةمار ( )ICSIDاع ف عا  2006إلت تعدي بع ،واعده التحكيمية بما يتنااب مع بيعة
منازعا اماتةمارم حيث فع مبادئ الشفافية ف نعر هذه المنازعا م فقد جا ف القاعدة ر،
( ) 32من ،واعد المركزم أن من حق ك من يريد حكور جلاا المنازعا أن يحكر لالاتماع إذا
أيكا امح القاعدة ( )37للمحكمين أن يع وا ملبصاس عن الدعوي بعد
ما ركي ا راا بذلك .س
ااتشارة ا راا بذلك.

Luke Nottage – Kate Miles, Back to the Future” for Investor-State Arbitrations: Revising
Rules in Australia and Japan to Meet Public Interests, op. cit, p 30.

( )50و،د حرص التشريعا المبتلفة علت مراعاة هذا ا مرم حيث حدد مواعيد معينة يجب فص
النزاع باللهام وام تعر اتفاق التحكي للب النم فقد نص المادة ( )1/37من ،انون التحكي
ا ردن ر 31 ،لانة  2001علت " أن علت هي ة التحكي إصدار الحك المنه للبصومة بال
شهر من
الموعد الذي اتفق علي ال رفانم فإن ل يوجد اتفاق وجب أن يصدر الحك بال اةن عشر سا
تاريخ بد اإلج ار ا م وف جميع ا حوا يجوز أن تقرر هي ة التحكي تمديد هذه المدة علت أم تزيد
أيكا حدد ،انون التحكي المصري ر،
علت اتة أشهر ما ل يتفق ال رفان علت مدة تزيد عن ذلك" س
أيكا ،انون التحكي الاعودي
و
م
التحكي
شهر من تاريخ بد إج ار ا
 47لانة  1994مدة اةن عشر سا
س
ر 46 ،لانة  1403ه حدد مدة تاعين يوما من تاريخ اعتماد وةيقة التحكي .
[العدد الثاني والستون -جمادى اآلخرة 1436هـ إبريل [ ]2015السنة التاسعة والعشرون]
25

45

Published by Scholarworks@UAEU, 2015

Journal Sharia and Law, Vol. 2015, No. 62 [2015], Art. 1

[دور التحكيم يف معاجلة اختالل التوازن االقتصادي لعقود االستثمار]

باصة أنها تقو علت ااتةما ار برًوس أموا كبمة(.)51
(ث) إن التحك رري بوص ررف وا رريلة لفر ر

العررد بررين رفر البصررومةم لكنر فر الو،ر

منازع ررا

اما ررتةمار يا ررتهدا إ،ام ررة

ذاتر ياررعت إلررت الحفرراع علررت الاررال

بي ررنه م حي ررث يغل ررب علير ر الراب ررة فر ر تحقي ررق المص ررالحةم بعي ر سردا ع ررن فكر ررة " الة ررثر
التر ينعرهرا القكرا الرو ن م باصرة

االبا ما تكرون ارمة المنازعرا
الباص" الت
س
ف الحام الت يتفق فيها ا فراد علت التحكي بالصلحم حيث يكون للمحك ارل ة

البحررث عررن حر عرراد ومنصررا يتنااررب مررع بيعررة النرزاعم حتررت ولررو اكر ر إلررت
عد املت از الحرف بالقواعد القانونية واجبرة الت بيرق ( .)52يكراا لرذلك أن التحكري

رراا اتفرراق التحكرري تنعرري

حقيقيررا لمبرردأ اررل ان اإلرادةم حيررث يمكررن
ريدا
يعررد تجار س
س
مجريررا العمليررة التحكيميررة بمررا يحقررق مصررالحه  .و،ررد حرص ر

تش رريعا

التحكرري

المبتلفة علت ت بيق هذا ا مر بصرورة عمليرةم حيرث ترواتر علرت اارتبدا عبرارة "

مررا ل ر يتفررق ا

رراا علررت ايررر ذلررك"م ا مررر الررذي دع را الرربع

التحكي بثنها نصوص مكملة لما يت اتفاق ا

راا علي (.)53

(ج) ت روافر البب ررة والد اريررة ب بيعررة منازعررا

لوصررا تش رريعا

اماررتةمارم حيررث ياررمح تشرركي

هي ة التحكي بإدبا عناصرر مرن ذوي الببررة الفنيرة بشرًون امارتةمارم ا مرر الرذي

ينعكس علت وا،عية أحكا التحكي م وتحقيقها للتوازن المنشود.

( )51د .مف محمد داردك م أهمية التحكي التجاري ف ع امتفا،يا والعقود اماتةمارية ومبا ره
علت التنمية ام،تصادية لدولة اإلما ار العربية المتحدة كإحدى الدو المكيفة لالاتةمار ا جنب م
مرجع اابقم ص .1349
( )52راجع :د .محمد اام الشوام التحكي التجاري الدول أه الحلو البديلة لح المنازعا
ام،تصاديةم مرجع اابقم ص .40و،د أجاز ،انون التحكي المصري ر 27 ،لانة  1994ف المادة
بالصلح بشر امتفاق الصريح
راا التحكي امتفاق علت منح المحك ال ة التفوي
()4/39
أيكا أجاز العديد من التشريعا الدولية المعنية بالتحكي تبوي هي ة التحكي
ذلك.
علت
اا
ر
بين ا
س
بيعة النزاعم
عد التقيد بحرفية القوانين واجبة الت بيق علت النزاعم والبحث عن ح منصا يال
كما جا ف المادة ( )3/17من ،واعد التحكي بغرفة التجارة الدولية لانة 1998م والمادة ( )2/33من
،واعد التحكي الباصة بلجنة القانون التجاري الدول التابعة لمنعمة ا م المتحدة .1976
( )53د .مف محمد داردكةم أهمية التحكي التجاري ف ع امتفا،يا والعقود اماتةمارية ومبا ره
علت التنمية ام،تصادية لدولة اإلما ار العربية المتحدة كإحدى الدو المكيفة لالاتةمار ا جنب م
مرجع اابقم ص .1346
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ج هذه ا اباب وايرها تثكد دور التحكي كوايلة يمكرن مرن باللهرا الحفراع
علت التوازن ام،تصادي لعقد اماتةمار.
وم اركر ررز التحكر رري لبصوصر ررية منازعر ررا

واد ار سكر ررا مر ررن هي ر ررا
أصدر مجموعة من التوصيا

كان أهمها:

 -1وجرروب اررع المركررز الرردول لتارروية منازعررا

جولة جديدة تكر الردو ا عكرا بغيرة إجر ار إصرالحا

القواعد التحكيمية الباصة بمنازعا
 -2وجرروب حرررص هي ررا

امار ررتةمار فقر ررد

اماررتةمار) (ICSIDإلررت عقررد

اماتةمار.

جديردة بعيردة المردى علرت

التحكرري علررت ترروفير مرونررة للرردو وللماررتةمرين ف ر

ابتيررار القررانون الواجررب الت بيررق علررت التحكرري فر منازعررا

بر ررين ،واعر ررد ك ر ر مر ررن التحكر رري ف ر ر منازعر ررا

اماررتةمار كررثن يجمعروا

امار ررتةمار  ISAو،واعر ررد ا ونيار ررت ار

)54(URم كمررا ياررمح لأل رراا المتنازعررة امناررحاب مررن هررذه القواعررد واللجررو لقواعررد
التحكر رري التجر رراري الر رردول ( )ICAأو ،واعر ررد ا ونيار ررت ار  URبالنار رربة إلر ررت منازعر ررا

اماتةمارم إذا ما رأوا أنها تحقق له التوازن المنشود لف
 -3يجب علت مًاارا

النزاع الدا ر بينه .

التحكري مةر ارفرة التجرارة الدوليرة ()ICCم والجمعيرة

اليابانيررة للتحكرري وكررع ،واعررد تررتال

مررع منازعررا

اماررتةمارم وتاررع إلررت الحفرراع

كمررا هر الحررا فر ،واعررد المركررز

علررت حريررة ا

رراا فر امنكررما لهررذه الهي ررا

لهرذه المًاارا

بالعموميرةم وتبررز أن المصررلحة العامرة تقتكر تبنر ،واعرد باصررة

اماررترال للتحكرري و،واعررد اموناررت ار  .ومررع ذلررك يجررب أن تتا ر المبررادئ التوجيهيررة

تال منازعا

اماتةمار(.)55

عوكا من بال تثكيد الكفا ة وتحقيق العدالة من
( )54وهذه المجموعة البديلة من القواعد تشك
س
بال مراعاة المصالح الباصة والعامة راا النزاع .راجع ف ذلك:

Luke Nottage – Kate Miles, Back to the Future” for Investor-State Arbitrations: Revising Rules
in Australia and Japan to Meet Public Interests, op. cit, p 31.

بيقا لذلك ما جا ف اتفا،ية التجارة الحرة الت تم بين أاتراليا واليابانم حيث نص
( )55و،د وجد ت س
الفص الباص بثحكا اماتةمار علت أن يمكن الاماح للماتةمر المدع أن ي الب بت بيق أية
[العدد الثاني والستون -جمادى اآلخرة 1436هـ إبريل [ ]2015السنة التاسعة والعشرون]
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وف ررت عر ر ه ررذه البصوص ررية لعق ررود اما ررتةمار ينص ررح دا سم ررا بت رروب الح رررص
الكاف عند صيااة بنود وشرو هذا العقد من ،ب أ راف م وذلك من بال معالجرة

جوان ررب العال ،ررة كاف ررة الحالي ررة والما ررتقبلية(،در اإلمك رران)م ومحاول ررة تحص ررين العق ررد

بالكررمانا كافررة الت ر تكررمن بقررا ه وااررتم ارره محققسررا مصررلحة أ ارف ر م وذلررك بغيررة
تجنب المنازعا الت يمكن أن تنشث عن هذا العقد(.)56
لكرن مهمررا كانر

درجررة ا بررذ بهررذه النصرريحةم فررإن احتمررام

نشرروب البالفررا

بر ررين الدولر ررة المكر رريفة لالار ررتةمار والمار ررتةمر ،ا مر ررةم ا مر ررر الر ررذي يكار ررب التحكر رري

بصوصية من بين واا

ف

المنازعا م تتمةر فر أن إد ارجر فر هرذه العقرود م

يكررون الهرردا منر مجرررد تشررجيع وجررذب اماررتةمار فحارربم وانمررا لم ارعرراة المصررلحة
المتبادلة لك من الماتةمر والدولة المكيفة لالاتةمار(.)57

،واعد تحكيمية تابعة ي مركز من مراكز التحكي م مع الاماح للدولة والماتةمر وهي ة التحكي بتغيير
تلك القواعدم والاماح بت بيق أية ،واعد أبرى يرى أنها أكةر مال مة ل بيعة منازعة اماتةمارم وذلك
ن الفكرة ا اااية الت يجب أن تهيمن علت أالوب ف منازعا اماتةمار ه إعادة التوازن بين
ور عما كان علي الحا من ،ب ف منازعا اماتةمارم
ا راا ف هذا العقد .ويشك هذا ا مر ت سا
فف عا  2004مةالس فرك اتفا،يا اماتةمار الةنا ية الت عقدتها الوميا المتحدة ( )BITعلت
الماتةمر أن يرفع دعواه مباشرة للتحكي بموجب اتفا،ية اماتةمار منتهاك عقد اماتةمار الت تنع
ااتبدا الموارد ال بيعية ومشاريع البنية التحتية مع املت از بت بيق ما جا ف امتفا،ية من أحكا وم
مجا ماتبدالها بغيرها.

Luke Nottage – Kate Miles, Back to the Future” for Investor-State Arbitrations: Revising Rules
in Australia and Japan to Meet Public Interests, op. cit, p 31; LAURA HENRY, investment
agreement claims under the 2004 model U.S. BIT: a challenge for state police powers ?, op. cit,
p 935.

( )56راجع ف ذلك:

Client Brief, International Litigation & Arbitration Practice; op.cit, p 2; Lorenzo Cotula,
Investment contracts and sustainable development, op.cit, p3
Client Brief, International Litigation & Arbitration Practice, op.cit, p1; Lorenzo Cotula,
Investment contracts and sustainable development, op.cit, p 1.

( )57د.عصا الدين القصب م بصوصية التحكي ف
ص.5
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الفصل األول
ضمانات تفعيل دور التحكيم يف حفظ التوازن
االقتصادي لعقد االستثمار

 -12تبرردو أهميررة الحررديث عررن كررمانا

تفعير دور التحكرري فر حفررع التروازن

رر مزمراس لتمكرين التحكري مرن مواجهرة حرام
ام،تصادي لعقد اماتةمار باعتبارها أم سا
ابررتال هررذا العقررد .فكمررا ارربق أن ذكرنررا بررثن التحكرري لرريس الوارريلة النموذجيررة لفر

منازعررا

اماررتةمارم إم إذا ترروافر ل ر مجموع رة مررن الكررمانا

القيا بهذا الدور.

كما تزداد أهمية الحديث عن هرذه الكرمانا

الكفيلررة بتمكين ر مررن

عنرد اارتق ار الوا،رع العملر لعقرود

االبررا مررا تنرردفع هررذه الرردو علررت إةررر
اماررتةمار الت ر تبرمهررا الرردو الناميررةم حيررث س
رابتهر ر ررا الشر ر ررديدة ف ر ر ر امحتفر ر رراع بمكتار ر ررباتها امار ر ررتةمارية أو العم ر ر ر علر ر ررت جر ر ررذب
اماررتةما ار للركرروخ لرابررا

الماررتةمر بإكررافة شررر التحكرري م وذلررك دون م ارعرراة

الكواب الت من شثنها جع التحكي وايلة فعالة يمكن مرن باللهرا كرمان تحقيرق
اماتفادة المنتعرة من إب ار عقود اماتةمار.

من ناحية أبرى تابب اياب هذه الكمانا

ف

جع التحكي وايلة مقننة

ماتنزاا موارد الدو لصالح الماتةمرينم ا مر الذي دعا العديد من الدو لرف
التحكي كوايلة لف

منازعا

اماتةمارم أو حتت تحد من اللجو إليها .فقد اع

منعمة الدو العربية المصدرة للبترو ( )58إلت التقلي من اللجو للتحكي  .كما أن

اتفا،ية واشن ن الباصة بح المنازعا

بين اماتةمار بين الدولة ورعايا الدو

ا برى ل يو،ع عليها عدد من الدو م كالصينم ودو أمريكا الالتينية ا برى.
ابع دول م أنش باتفا،ية بين دو تنت
( )58وه عبارة عن منعمة إ،ليمية العية متبصصة ذا
البترو وتصدرهم بغية إ،امة نوع من التررعاون فيما بينهام لتررحقيق الت وير ف الصناعا البترولية .و،د
ت التو،يع علت ميةا،ها ف بيرو بتاريخ  9يناير 1968م بين ك من المملكة العربية الاعودية م
والجماهيرية الليبية ودولة الكوي م وت ابتيار الكوي مق ار للمنعمة .لمزيد من التفصي عن المنعمةم
راجع العنوان املكترون التال :

http://www.petroleum.gov.eg/ar/InternationalAffairs/LocalOrganizations/OAPEC/Pages/OAPE
C.aspx
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أيكا ت حعر اللجو للتحكي ف
س
()59
( )ANDINلدو أمريكا الالتينية .
كمررا أن بع ر

منازعا

اماتةمار من ،ب ،انون اماتةمار

الرردو تقب ر التحكرري كوارريلة لف ر

المنازعررا

ولكررن ف ر حرردود

كريقة جر سردام وذلررك كمررا جررا فر مررادة ( )17مررن ،ررانون اماررتةمار الج از ررري الصررادر

فر ر ر  20أاار ر ر س  2001م حي ر ررث نصر ر ر

عل ر ررت أن " يبك ر ررع كر ر ر ب ر ررالا ب ر ررين

الماررتةمر ا جنبر والدولررة الج از ريررة يكررون بارربب الماررتةمر أو بارربب إجر ار اتبذتر
الدولة الج از رية كده للجها
أو متعددة ا

القكا ية المبتصة إم ف حا وجرود اتفا،يرا

ةنا يرة

راا أبرمتها الدولة الج از ريرة تتعلرق بالمصرالحة والتحكري أو فر حرا

وجود اتفاق باص ينص علرت بنرد تاروية أو بنرد ارمح لل ررفين بالتوصر إلرت اتفراق

بنا علت تحكي باص"(.)60

ومرع ذلررك فررإن هررذه الردو م يمكنهررا مررن الناحيررة العمليرة رفر

م لقةم حيث يواج هذا الرف

التحكرري بصررورة

تماك المارتةمر بر بشردةم حيرث يعرد شرر التحكري

بالنابة إلي من الشرو العقدية المحورية الت تشك كمانة كبرى بالناربة إلير م ،رد
تجعل ر ر ي ر ررف

القير ررا بامار ررتةمار لغياب ر ر م ير ررثت هر ررذا ف ر ر ع ر ر حاجر ررة هر ررذه الر رردو

لالاتةمار لتحقيق ب
فر

ها التنموية واماتفادة من نق التكنولوجيا والببرة الفنية.

لررذلك حرررص العديررد مررن الرردو علررت تنعرري التحكرري كوارريلة يمكررن مررن باللهررا
منازعررا

اماررتةمار بررين الدولررة والماررتةمر بكررمانا

زيادة فاعلية مبدأ ال ان اإلرادة(.)61

عبد اهلل الشيخم التحكي ف العقود اإلدارية ذا

معينررةم كرران مررن أهمهررا

( )59د .عصم
ص .210
( )60راجع هذا القانون علت العنوان املكترون التال http://www.joradp.dz/TRV/AInv.pdf:
( )61حيث نص المادة ( )7من ،انون اماتةمار ر 8 ،لانة  1997علت أن " يجوز تاوية
منازعا اماتةمار المتعلقة بتنفيذ أحكا هذا القانون بال ريقة الت يت امتفاق عليها مع الماتةمرم
كما يجوز امتفاق بين ا راا المعنية علت تاوية هذه المنازعا ف إ ار امتفا،يا الاارية بين
جمهورية مصر العربية ودولة الماتةمر أو ف إ ار امتفا،ية الباصة بتاوية المنازعا الناش ة عن
اماتةما ار بين الدو ورعايا الدولة ا برى الت انكم إليها جمهورية مصر العربية بالقانون ر،
وفقا
 90لانة 1971م وذلك بالشرو وا وكاع وف ا حوا الت تاري عليها تلك امتفا،يا م أو س
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لك ما ابق تبدو الحاجة إلت الوك ريق وا م يتمة ف إدراج شرر التحكري
فر عقررود اماررتةمارم لكررن بم ارعرراة كرواب معينررةم مررن شررثنها أن ت رروع هررذا الشررر و

تجن ررب أو تقلر ر  ،رردر اإلمك رران م ررن آة رراره الا ررلبية م وتجعلر ر م ررًهالس ما ررتعادة التر روازن

ام،تصادي لعقد اماتةمار إذا ما ابت علت إةر التقلبا
واوا ينتع الحديث عن هذه الكمانا

ام،تصادية أو الايااية.

علت النحو التال  :كواب الموافقة

علررت اللجررو للتحكرري فر عقررود اماررتةمار(المبحث ا و )م وااررتقاللية شررر التحكرري

فر ر عق ررود اما ررتةمار(المبحث الة رران )م واعتب ررار ش ررر التحك رري م ررن ش رررو الةب ررا
التشريع وعد المااس(مبحث ةالث)م وذلك علت التفصي التال :

لقانون التحكي ف المواد المدنية والتجارية الصادر بالقانون ر 27 ،لانة 1994م كما يجوز امتفاق
علت تاوية المنازعا المشار إليها ب ريق التحكي أما مركز القاهرة اإل،ليم للتحكي التجاري
الدول ".
أيكا كان ينص ،انون ااتةمار رأس الما العرب وا جنب والمنا ق الحرة ر 43 ،لانة 1974
 سف المادة الةانية من علت أن " تت تاوية المنازعا اماتةمار المتعلقة بتنفيذ أحكا هذا القانون
بال ريقة الت يت امتفاق عليها مع الماتةمرم أو ف إ ار امتفا،يا الاارية بين جمهورية مصر
العربية ودولة الماتةمرم أو ف إ ار تاوية منازعا اماتةمار بين الدولة وموا ن الدو ا برى
الت انكم إليها جمهورية مصر العربية بموجب القانون ر 90 ،لانة  1971ف ا حوا الت
تاري فيه ا .ويجوز امتفاق علت ان تت تاوية المنازعا ب ريق التحكي من عكو من ك من رف
النزاع وعكو ةالث مرجح يتفق علت ابتياره العكوان المذكورانم فإن ل يتفقا علت ابتياره بال
ةالةين يوماس من تعيين آبرهما يت ابتيار العكو المرجح بنا علت لب أي من ال رفين بقرار من
أيكا المادة
المجلس ا علت للهي ا القكا ية من بين الماتشارين ف الهي ا القكا ية - .نص
س
( )61من ،انون اماتةمار اليمن ر 22 ،لانة 2002م علت أن " دون إبال ف املتجا إلت
القكا اليمن يجوز تاوية منازعا اماتةمار المتعلقة بتنفيذ أحكا هذا القانون والت تنشث بين
الحكومة والمشروع وذلك عن ريق التحكي بثي من ا االيب التالية وفقاس مبتيار الماتةمر أو
أيكا تنص المادة ( )7من ،انون اماتةمار الاوري الصادر ف  2007علت أن تت
المشروع -.س
تاوية نزاعا اماتةمار بين الماتةمر والجها والمًااا العامة الاورية عن ريق الح الودي
للتاوية الودية
واذا ل يتوص ال رفان إلت ح ودي بال ةالةة أشهر من تاريخ تقدي إشعار ب
من ،ب أحد رف البالا يحق ي منهما اللجو إلت إحدى ال رق ا تية -1 :التحكي -2 .
القكا الاوري المبتص -3 .محكمة اماتةمار العربية المشكلة بموجب امتفا،ية الموحدة ماتةمار
رًوس ا موا العربية ف الدو العربية لعا 1980م  -4اتفا،ية كمان وحماية اماتةمار المو،عة
أيكا ف المادة الةالةة
بين الجمهورية العربية الاورية وبلد الماتةمر أو منعمة عربية او دولية -.جا
س
من ،انون التحكي ر 31 ،لانة  2001بثن " تاري أحكا هذا القانون علت ك تحكي اتفا ،يجري
ف المملكة ويتعلق بنزاع مدن أو تجاري بين أ راا من أشباص القانون العا أو القانون الباص أيسا
كان العال،ة القانونية الت يدور حولها النزاع عقدية كان أو اير عقدية".
[العدد الثاني والستون -جمادى اآلخرة 1436هـ إبريل [ ]2015السنة التاسعة والعشرون]
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املبحث األول
ضوابط املوافقة على اللجوء للتحكيم يف عقد االستثمار

 -13تحا الموافقة علت التحكري بمجموعرة مرن الكرواب التر يجرب مراعاتهرا

لكمان فاعلية التحكي ف مواجهة حام

امبتال ام،تصادي لعقد اماتةمار.

وتتمة هذه الكواب ف كرورة الحصو علت موافقة الارل ة المبتصرة علرت

اللج ر ررو للتحكي (الم ل ر ررب ا و )م وك ر رررورة ،ص ر ررر اللج ر ررو للتحك ر رري فر ر ر منازع ر ررا

رر تحديررد أن رواع المشررروعا
اماررتةمار عبررر مشررار ة تحكرري (الم لررب الةرران )م وأبير سا

اما ررتةمارية التر ر يج رروز فيه ررا التحك رري بش ررك مح رردد(الم لب الةال ررث)م وذل ررك عل ررت

التفصي التال :

املطلب األول
ضرورة موافقة السلطة املختصة قبل االتفاق
على التحكيم يف عقود االستثمار

 -14يقتك الحديث عن موافقرة الارل ة المبتصرة ،بر امتفراق علرت التحكري

فر عقررود اماررتةمار التعررر

ومدى جواز التفوي

لبيرران بيعررة هررذه الموافقررة وتبرير ار الحصررو عليهررام

ف هذه الموافقةم وأن تت مراعاة هذه الموافقة فر كر مررة يرت

أبير لحكر اتفراق التحكري الرذي لر يرراع بشرثن الحصرو علرت
اللجو فيها للتحكي م و سا

موافقة الال ة المبتصة.

أوال /طبيعثثثثة موافقثثثثة السثثثثلطة المختصثثثثة علثثثثى اتفثثثثاق التحكثثثثيم فثثثثي عقثثثثود
االستثمار:
-15ا صر ر أن المع ررامال

التجاري ررة يج ررب أن تتار ر بالبا ررا ة وامبتع رراد  ،رردر

اإلمك رران ع ررن الش رركليا م إم أن الب ررروج ع ررن ه ررذا ا صر ر وتقري ررر ك رررورة موافق ررة
الال ة المبتصة ،ب امتفاق علرت التحكري فر عقرود امارتةمار لر مرا يبرررهم حيرث

إن تناز الدولة عن حصانتها القكا ية وو،وفها أما ،كا باص بصفت

رفراس مرن

أ ر رراا النر رزاع يا ررتدع ك رررورة الحص ررو عل ررت موافق ررة الا ررل ة المبتص ررةم والت ررت
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اتعم علت مرا،بة توافر الكرمانا

الكافيرة لرذلك ،بر أن تقررر الموافقرة .مرن ناحيرة

ةانيةم ال بيعرة الباصرة لمحر عقرد امارتةمار اارتغال أحرد المروارد ال بيعيرة للدولرة

أو تارريير أحررد مرافقهررا يبرررر كرررورة الحصررو علررت موافقررة الاررل ة المبتصررة ،ب ر
،بررو عررر

المنازعررا

الت ر تةررور ف ر هررذا الشررثن علررت جهررة ،كررا ية ايررر و نيررة

رر لتعلررق ا مررر بالمصررالح العليررا للدولررة .مررن ناحيررة ةالةررة مشررك أن م ارعرراة هررذه
نعر سا
الموافقررة لر ععرري ا ةررر فر كررمان حمايررة الصررالح العررا اروا مررن ناحيررة الحررد مررن
اللجو للتحكي إم ف حام

وحت ف حام

،ليلة (كحام

التنمية الت تحتاج لببررة فنيرة معينرة)م

اللجو للتحكي أن يت الحرص علت أن يكرون القرانون الرو ن هرو

الواجب الت بيق أما جهة التحكي م ومراجعة صيااة اتفاق التحكي متارمة بالمرونرة

الكافية لمواجهة التقلبا

ام،تصادية المبتلفة.

والمالحع علت مو،را ،رانون التحكري المصرري أنر حررص علرت اشرت ار موافقرة

الوزير المبتص أو من ينوب عن ف ابتصاصات بالنابة إلت ا شباص المعنويرة
ف حا امتفاق علت التحكي ف المنازعا

الباصة بالعقود اإلدارية(.)62

ويبدو لنا أن المشرع المصري ل يكن موفقسا عندما ،صرر اشرت ار موافقرة الروزير
علت العقود اإلدارية فق م فليار كر العقرود اإلداريرة ذا أهميرة علرت النحرو الرذي

يجررب مع ر ترروفير الحمايررة لهررا مررن بررال اشررت ار موافقررة الرروزير علررت التحكرري ف ر

منازعاتهررام وكرران ا ولررت بالمشرررع أن يبررص التحكرري ف ر عقررود اماررتةمار بموافقررة

الوزير بشك باصم وذلك لما يل :

 -1أن هذه العقود تن وي علت ااتغال للةروا

ال بيعيرة للدولرة وادارة مرافقهرا

ا مررر الررذي يجع ر لهررذه العقررود ا ولويررة ف ر كرررورة الحصررو علررت موافقررة الرروزير

المبتص.

( )62تنص المادة ( )2/1من ،انون التحكي المصري ر 27 ،لانة  1994علت " وبالنابة إلت منازعا
العقود اإلدارية يكون امتفاق علت التحكي بموافقة الوزير المبتص أو من يتولت ابتصاص بالنابة لألشباص
امعتبارية العامة وم يجوز التفوي ف ذلك".
[العدد الثاني والستون -جمادى اآلخرة 1436هـ إبريل [ ]2015السنة التاسعة والعشرون]
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 -2أن عقررود اماررتةمار ذا

مرردلو أواررع مررن العقررود اإلداريررةم الت ر تقتصررر

فق علت العقود الت تكون الدولة رفسا فيهام أما عقود اماتةمار فهر تشرتم علرت
العقررود كافررة الت ر يكررون محلهررا ااررتغال أحررد المروارد ال بيعيررة أو إدارة أحررد الم ارفررق
العامررة ا روا أكان ر

الدولررة رفسررا ف ر العقررد أ مم وذلررك علررت النحررو الررذي يت لررب

كرورة أن تكون الموافقة علت التحكي ببصوص منازعاتها من ابتصاص الوزير.

ومررع ذلررك يبرردو لنررا أن المشرررع ،ررد بان ر التعبيرررم وأن ر كرران يقصررد اشررت ار هررذه

الموافقررة لحمايررة العقررود الت ر يكررون محلهررا ااررتغال الم روارد ال بيعيررة للدولررة أو إدارة

أحررد مرافقهررام واعتبررر أن عقررود اماررتةمار ه ر عقررود إداريررةم وذلررك علررت بررالا مررا
أةبتناه من أن عقود اماتةمار ليا

تجارية.

وعلت ما يبدو أن البع

دا سما عقوداس إدرايةم وانما هر فر الغالرب عقرود

رأى ف إاناد أمر الموافقرة علرت اللجرو للتحكري إلرت

ال رروزير أم ررر م يحق ررق الك ررمانة الكافي ررةم ورأى أن ا م ررر يحت رراج إل ررت موافق ررة ر رريس
مجلررس الرروز ار باصررة إذا مررا تعلررق ا مررر بعقررد مررن عقررود اماررتةمار الدوليررةم وذلررك

لقدرتر علررت التثكررد مررن أن هررذه العقررود ذا

اتصررا وةيررق بررثمور التنميررة مررن ناحيررةم

وللحد من اللجو للتحكي ف هذه العقود ،در اإلمكانم ومن ة تقوية القدرة التنافاية

للشركا

الو نية ف مواجهة الشركا

ا جنبية(.)63

ويبدو لنا أن الموافقة علت عقد اماتةمار بما يتكمن من امتفراق علرت اللجرو

للتحكي أمر يحتاج إلت موافقة الال ة التشريعية ف الدولةم حيث إن ما تفصح عن

رر مرن مروارد الردو ،رد أهردر م اروا
التجارب الاابقة للعديرد مرن الردو تًكرد أن كةي سا
فيمررا يتعلررق باماررتغال المفررر لهررذه الم روارد مررن الماررتةمرم أو فيمررا يتعلررق بمبررالغ
التعوي

الت تلتز الدولة بدفعها تنفيذا حكا التحكري التر تصردر فر مواجهتهرام

( )63د .عصم
ص .223

54
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وك ذلك يعزى ف ا ااس إلت عرد تروفير الكرمانا

الكافيرة للموافقرة منرذ البدايرة.

فالا ررل ة التشر رريعية ومر را ل ررديها م ررن لج رران يمك ررن أن ين ررا به ررا القي ررا به ررذه المهم ررة
با،ترردارم حيررث إن الاررل ة التنفيذيررة االبررا مررا تنارراق علررت إةررر تبنيهررا متجرراه اياار

معررين إلررت اتفا،ررا

م تحقررق مصررلحة الدولررةم باصررة إذا كرران الماررتةمر ينتم ر إلررت

دولررة تجمعهررا بالدولررة المكرريفة لالاررتةمار عال،ررا

،ويررة( .)64لررذلك يبرردو لنررا أهميررة

جع جهة الموافقة علت اتفاق التحكي ف عقود اماتةمار الارل ة التشرريعية لتروفير

الكمانا

الالزمة.

ولع مما يدع رأينا ما يراه البع

()65

من أن الموافقة علت التحكي فر عقرود

اماررتةمار أمررر يحترراج إلررت مزيررد مررن الشررفافيةم وتعزيررز الكررمانا

الكفيلررة بتحقيررق

رر لتعلق ر بمصررالح الدولررة وااررتغال مواردهررام وذلررك حتررت يكررون وارريلة
العدالررةم نعر سا

فعالة لتحقيق التوازن ام،تصادي المنشود ف هذه العقود.
و،ررد وجررد صرردى لهررذا امتجرراه لرردى بعر

الرردو م كرران أهمهررا دولررة اانررام الررذي

نررص داررتورها علررت كرررورة الحصررو علررت موافقررة البرلمرران علررت اتفرراق التحكرري فر

عقود اماتةمار الت تبرمها الدولة ( .)66بر لر تكترا بعر

الردو بموافقرة البرلمران

وحرردهم ب ر وص ر بهررا الحررا إلررت حررد اشررت ار نشررر عقررد اماررتةمار المتكررمن اتفرراق
التحكي ف الجريدة الراميةم وذلك كما ه الحا ف دولة الكاميرون(.)67

و،ررد جررا ف ر ،ررانون مجلررس الدولررة المصررري مررا يفيررد الت ر از أيررة و ازرة أو هي ررة

عامة أو مصلحة من مصالح الدولة بثن تبر أو تقب أو تجيز أي عقرد أو صرلح أو
( )64المرجع الاابقم ذا
( )65راجع ف ذلك:

الموكع.

Luke Nottage – Kate Miles, Back to the Future” for Investor-State Arbitrations: Revising Rules
in Australia and Japan to Meet Public Interests, op. cit, p 30.

( )66راجع :المادة ( )2-1/140من الداتور الغان م متاح علت العنوان املكترون التال :
( )67وذلك كما

http://www.politicsresources.net/docs/ghanaconst.pdf
حدث ف إنشا ب أنابيب الممتد بين الكاميرون وتشاد  .COTCO-Cameroonراجع:
Cotula, Lorenzo, (august 2007). " Foreign investment contracts', op. cit, p2.
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تحكرري أو تنفيررذ  ،ررار محكمررين ف ر مررادة تزيررد ،يمتهررا علررت بماررة آما جني ر بغيررر

ااتفتا إدارة الفتوى المبتصة بمجلس الدولة(.)68

لكن يجرب مالحعرة أن الموافقرة المقرررة مرن ،رانون التحكري هر موافقرة إلزاميرةم

بحيث يشرك عرد مراعاتهرا ب رث .أمرا عرن موافقرة إدارة الفتروى بمجلرس الدولرةم فهر

موافقة اير ملزمةم أي أنها تت علت ابي اماتشارة(.)69

ولع ر ف ر التمييررز بررين موافقررة الرروزير وموافقررة مجل ررس الدولررةم وك ررون ا ولررت

ملزمة أما الةانية فه ااتشاريةم يبرره أن الموافقة ا ولت تاتهدا التثكد من مراعاة

مصلحة الدولرة والحفراع علرت مواردهرا ومرافقهرام وأن اللجرو للتحكري م ين روي علرت
إهر رردار لهر ررذه المصر ررلحة ببصر رروص المنازعر ررا

الت ر ر يمكر ررن أن تةر ررور ف ر ر مواجهر ررة

الماتةمرم أما فيما يتعلق بالموافقرة الةانيرة فهر تارتهدا الو،روا علرت حكر القرانون

،ب التعهد واملت از بالتحكي .

ويبدو لنا أن الجمعيرة العموميرة لمجلرس الدولرة ،رد جانبهرا التوفيرق عنردما ،ررر

أن موافقة ،ا الفتوى بمجلس الدولة علت اتفاق التحكي هر مجررد موافقرة ااتشرارية

لمجرد كونهرا تارتهدا التثكرد مرن م ارعراة صرحيح القرانونم فهرذا المبررر أدعر لجعر

الموافقررة ملزمررةم فب ررورة اتفرراق التحكرري ببصرروص عقررود اماررتةمار م تقتصررر فق ر
علت التثكد من أن مح العقد مورد من موارد الدولةم ب ف صياات القانونيرة التر

رادر عل ررت معالج ررة ح ررام
تجعلر ر  ،ر سا

اب ررتال التر روازن ام،تص ررادي عل ررت إة ررر ح ررام

العررروا ال ار ررة والقرروة القرراهرةم والتر تتو،ررا فر ا ارراس علررت الصرريااة القانونيررة
لالتفاقم لذلك نوص بجع موافقة مجلس الدولة ف هذا البصروص موافقرة ملزمرةم

بحي ررث يب ر ر اتف رراق التحك رري إذا لر ر تر رت مراعاته ررام باص ررة أن موافق ررة ال رروزير  ،ررد م
تراع الجوانب القانونية لالتفاق.

( )68راجع المادة ( )3/58من ،انون مجلس الدولة المصري ر 47 ،لانة .1971
( )69راجع :فتوى الجمعية العمومية لمجلس الدولة ر179 ،م المكتب الفن م الانتان ( )15-14لانة
1960م ص .358
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ولع ر هررذا مررا ف ررن إلي ر القررانون الارروريم حيررث حعررر المررادة ( )2/44مررن
القرررانون الصر ررادر فر ر  21فب اري ررر  1959البر رراص بمجلر ررس الدول ررة علر ررت أنر ر علرررت
الررو از ار

أو مصررالح الدولررة إب ر ار أو ،بررو أو إجررازة عقررد أو مصررالحة أو تحكرري أو

تنفيررذ ،ررار تحكيمر فيمررا تتجرراوز ،يمتر البماررة وأربعررين ألررا ليررة اررورية دون لررب

أري اإلدارة المبتصةم ا مر الذي يعن أن موافقة مجلس الدولة الاوري علت اتفاق
التحكي إلزاميةم بحيث يب

امتفاق إذا ل تت مراعاتهام ا مر الرذي يكرمن فاعليرة

التحكي و،درت علت تحقيق التوازن المنشود عند ف
ومررن الو،ررا ع التر عكار

منازعا

عقود اماتةمار.

أهميررة إلزاميررة الحصررو علررت الموافقررة علررت التحكرري

ف عقود اماتةمار ،كية هكربة ا هر ار فر مصررم التر ترتلبص و،ا عهرا فر (أنر
بتاريخ  23اربتمبر  1974أبرمر

الهي رة العامرة للارياحة والفنرادق (إيجروث) وشرركة

جنوب الباافيك بهون كون عقداس إلنشا مركزين اياحيين أحدهما بمقرر ا ه ارمرا

وا بر برأس الحكمة) .و،د ت امتفاق ف العقد علت أن تلتز الهي ة العامة للاياحة

بتمكررين الشررركة مررن تملررك ا ر

الالزم رة للمشررروعم علررت أن يلتررز ال رررا الةرران

بإ،امة المشروعم كما ت امتفاق علت أن يت الفص فر المنازعرا

التر تةرور بشرثن

العق ررد ع ررن ري ررق التحك رري  .والمالح ررع أنر ر لر ر ي ررت الحص ررو عل ررت موافق ررة ال رروزير

المبتص وم موافقة مجلس الدولة علت هذا امتفاق.

و،ررد ،وب ر هررذا المشررروع بمعارك رة شررعبية عارمررةم معتبررار هررذه المن قررة مررن

ا مرراكن ا ةريررة التر م يجرروز التصرررا فيهررا .و،ررد اكر ر الهي ررة العامررة للاررياحة

والفنر ررادق علر ررت إةر ررر ذلر ررك إلر ررت امار ررتجابة للم الر ررب الشر ررعبية وايقر رراا العم ر ر بهر ررذا
المشروع.

و ،ررد تما ررك

يقكر ر بع ررر

ش ررركة جن رروب الباا ررفيك بش ررر التحكرري الرروارد فر ر العق رردم وال ررذي

أي نر رزاع يتعل ررق بالعق ررد عل ررت ارف ررة التج ررارة الدولي ررة بب رراريسم والتر ر

أصدر حكمها بإل از مصر بدفع تعوي

،دره  27.6مليون دومر.
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وم يبفت علت أحد فداحة الباارة الت تكبدتها الهي ة العامة للاياحة علت إةرر
عد مراعاة الحصو علت الموافقة ا ولية من الوزير المبتص أو مجلس الدولة.
عررر

ولع ر هررذا مررا ت ر تدارك ر فيمررا بعررد مررن محكمررة الررنق

الفرنارريةم وذلررك عنرردما

عليهررا ال عررن علررت حك ر ااررت ناا برراريسم حيررث أيررد

مررا صرردر عررن هررذه

المحكمررةم والررذي ألغرت الحكر التحكيمر الصررادر عررن ارفررة التجررارة الدوليررة ببرراريسم
مًااة ذلك ب الن اتفاق التحكي م حيث م يمكن افت ار

لمجرد وجود اتفاق ف عقد اماتةمار علت إحالرة المنازعرا

موافقة الحكومة المصررية

للتحكري م كمرا أن تو،يرع

ممةال للحكومرة المصررية
وزير الاياحة جا بما ل من ال ة وصايةم وليس بصفت
س

ف ذلك(.)70

ولع ر و،ررا ع هررذه القكررية تعكررس بوكرروح أهميررة الحصررو علررت موافقررة الجهررة

المبتصة ،ب امتفاق علت التحكي ف عقود اماتةمار .فما ت من معاركرة شرعبية

تةب بما م يدع مجام للشك أن عقود اماتةمار تكرون دا سمرا محر اهتمرا المجتمرع
مرفقهررا الحيويررةم ويًكررد ف ر الو ،ر
مرتبا هررا الشررديد بااررتغال م روارد الدولررة وادارة ا
ذات ما اربق أن ذكرناهرا مرن كررورة جعر الارل ة المبتصرة بهرذه الموافقرة الارل ة

التشريعيةم مرن أجر تروفير أ،صرت الكرمانا

الممكنرةم والتر ارتحرص علرت مرا،برة

صرريااة اتفرراق التحكرري م وتحديررد أن رواع المنازعررا

وتحديررد مبررالغ التعرروي
يترك ا مر لمح

الت ر يجرروز اللجررو فيهررا للتحكرري م

الماررتحقة فر حررا مبالفررة أي مررن شرررو العقرردم بحيررث م

تقدير هي ة التحكي .

ثانيثثثا /عثثثدم جثثثواز التفثثثويض بالموافقثثثة علثثثى اللجثثثوء للتحكثثثيم فثثثي عقثثثود
ً
االستثمار:
 -16بررالرجوع لررنص المررادة ( )2/1مررن ،ررانون التحكرري المصررري يالحررع أنهررا

،صر ال ة الموافقرة علرت اللجرو للتحكري فقر علرت الروزير المبرتص أو مرن يقرو
( )70راجع:
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مقام م وحعر علت الوزير أن يفو

()71

أحداس ف الموافقة.

ولع المشرع راعت أهمية عقود اماتةمار وب ورة ا ةار المترتبة علت الفصر

فر منازعاتهررا والتر تمررس بصررورة مباشررة ام،تصرراد القرروم م فقرررر أن الموافقررة علررت

اللج ررو للتحك رري م وم ررن ةر ر ا ررلب القك ررا ال ررو ن مبتصاصر ر بنع ررر النر رزاع أم ررر

مقصور علت الوزيرم وم يجوز ل أن يفو

أحدا في .
س

و،ررد ت ر تبريررر ،صررر الموافقررة علررت اللجررو للتحكرري فق ر علررت الرروزير المبررتص

بثمرين:

رمانا لوفررا اتفرراق التحكري باعتبررا ار الصررالح
ا و  /بغرر كررب ااررتعمال ك س
العا م ومن ة يجرب أن يقتصرر ا مرر فر هرذا الشرثن علرت الروزير المبرتص أو مرن

يمارس ابتصاصات من ا شباص امعتبارية العامة(.)72
الةرران  /إن فر عررد التفرروي

كررمانة لعررد اإلفر ار أو إاررا ة ااررتبدا التحكرري

فر ر عق ررود اما ررتةمارم ب ررالنعر إل ررت أن اللج ررو للتحك رري يا ررفر ع ررن اا ررتبعاد اللج ررو
للقكا الو ن .

رر مرن شرثن حصرر
الةالث /إن ف ،صر امبتصاص علت الروزير المبرتص أم سا
وتحديد الما ولية عما ،د يافر عن هذا ا مر من أكرار(.)73
ويبرردو لنررا أن ،صررر الموافقررة علررت اتفرراق التحكرري علررت الرروزير المبررتص أو مررن

يقو مقام ف ا شرباص امعتباريرة العامرة هرو مجررد كرمانة شركلية فرالعبرة ليار

من الناحية القانونية بثن عبارة عن إج ار تعهد بمقتكاه الال ة المبتصة
( )71يقصد بالتفوي
لال ة أبرى أدنت منها بجز من ابتصاصاتها بنا علت نص ف القانون يامح بذلك .والتفوي ،د
ف ابتصاصا إداريةم أو تفويكاس تشريعياس إذا كان
يكون إدارياس إذا كان ين وي علت التفوي
بابتصاصا تشريعية .د .عصم عبد اهلل الشيخم التحكي ف العقود اإلدارية ذا ال ابع
ام،تصاديم مرجع اابقم ص.225
( )72مكب ة مجلس الشعبم الفص التشريع الاابعم دور امنعقاد الةان م الجلاة ()60م
1997/4/23م ملحق ر2 ،م ص .82
( )73د .عصم عبد اهلل الشيخم التحكي ف العقود اإلدارية ذا ال ابع ام،تصاديم مرجع اابقم
ص .226
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بدرج ررة الموع ررا الع ررا ال ررذي يج رررى تو،يعر ر بالموافق ررةم ولك ررن ك رران ا ج رردر اا ررتل از
الموافقررة مررن ببر ار ،ررانونيين وا،تصرراديين علررت د اريررة ب رررق صرريااة عقررود اماررتةمار

وأا رراليب فر ر

منازعاته ررا ب ري ررق التحك رري م م ررن ب ررال إلزامي ررة موافق ررة ،ار ر الفت رروى

بمجل ر ررس الدول ر ررة م ر ررةالم أو الهي ر ررة العام ر ررة لالا ر ررتةمار باما ر ررتعانة بثا ر رراتذة الق ر ررانون

المتبصصين ف هذا المجا .

ثالثًا /وجوب الحصول على الموافقة في كل مرة يتم فيها االتفاق على التحكيم:
 -17تن لررق أهميررة اشررت ار الحصررو علررت موافقررة الاررل ة المبتصررة فر كر مررة

ي ررت اللج ررو فيه ررا للتحك رري فر ر عق ررود اما ررتةمار كونر ر

ريقر راس اا ررتةنا ياس لفر ر

مةر ر ه ررذه

المنازعا م حيث ا ص هو انعقاد امبتصاص للقكا الو ن بنعر هذه المنازعا م
لذلك فإن البروج عن القاعردة العامرة واعمرا امارتةنا يقتكر كررورة الحصرو علرت

الموافقة ف ك مرة يت فيها امتفاق علت التحكي م وم يجوز اماتغنا عن هذه الموافقة
بالتعل بثن هناك حام مماةلة تم الموافقة علت اللجو فيها للتحكي .
و ،ررد وج ررد له ررذا ا م ررر ص رردى فيم ررا أب ررذ

المص ررريم وذل ررك عن رردما ع ررر

واح رردى الش ررركا

بر ر اللجن ررة الةالة ررة بمجل ررس الدول ررة

عليه ررا العق ررد امبت رردا

المب ررر ب ررين ش ررركة الكهرب ررا

ا جنبي ررة إلنش ررا مح ررة لتولي ررد ال ا ،ررة الكهربا ي ررةم حي ررث ذهبر ر

اللجنررة إلررت الحررد مررن اللجررو للتحكرري ف ر عقررود اماررتةمار ،رردر اإلمكررانم باعتبرراره

أالوباس ااتةنا ياس لف

الناش ة عن هذه العقرود .و،رد ا،ترحر

المنازعا

اللجنرة تعردي

المررادة ( )18مررن العقرردم بحيررث يكررون نصررها كالتررال  .... " :ويجرروز ااررتةنا اللجررو

للتحكي ف أي نرزاع ينشرث برين ال ررفين أةنرا تنفيرذهم وذلرك بموافقرة الروزير المبرتص
علت ك تحكي ،د ينشث عن أي بالا أةنا مدة املت از "(.)74

وعلررت الرررا مررن أن العرراهر ممررا ارربق يعكررس إحا ررة إج ر ار ا
( )74د .محمد عبد الل يام امتجاها
ص .78
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التحكي بب وا

معقدةم وذلك علت النحو الذي م يتنااب مرع مرا تحتراج إلير عقرود

رز للماررتةمر علررت القيررا
رجيعا وتحفير سا
اماررتةمار مررن باررا ة ومرونررة فر اإلجر ار ا تشر س
بمشروعات اماتةماريةم فيبدو لنا أن هذه اإلج ار ا م لوبةم حيث إن هردفها تروفير
كرمانا

تتنااررب مررع محر وموكرروع عقررود اماررتةمار .فوا،ررع منازعررا

التحكرري فر

هررذه العقررود يعكررس بوكرروح كررياع حق روق الدولررة المكرريفة لالاررتةمار بارربب عررد
ترروفير الكررمانا

الكافيررة متفرراق التحكرري م لررذلك نرررى أن اإلج ر ار ا

لتحصررين اتفرراق التحكرري بالكررمانا

يترتب عليها من آةار.

الاررابقة مزمررة

الكافيررة والالزمررة هميررة عقررود اماررتةمارم ومررا

ابعا /حكم اتفاق التحكيم الذي لم يراع بشأنه الحصول على الموافقة األولية:
رً

 -18فر عر مررا ارربق إعهرراره مررن أهميررة الحصررو علررت الموافقررة علررت اتفرراق

التحكرري ف ر عقررود اماررتةمارم يرردعو ا مررر للتارراً عررن مصررير اتفرراق التحكرري ف ر
حررا عررد م ارعرراة الحصررو علررت موافقررة الاررل ة المبتصررةم أو أنهررا تقرردم
للحصو علت الموافقة ورفكر

تنفيذ امتفاق؟

ذهب جانب من الفقر

()75

ب لررب

ردما رار ذلرك فر
الارل ة المبتصرةم وتر المكر  ،س

فر اربي اإلجابرة عرن هرذا التاراً للقرو برثن عرد

م ارعرراة الحصررو علررت الموافقررة مررن الجهررة المبتصررة أمررر م يررًةر ف ر صررحة اتفرراق
التحكي م حيث تفر

مقتكيا

حماية النعرا العرا الردول عرد التنصر مرن اتفراق

التحكرري بحجررة عررد الحصررو علررت الموافقررة الم لوبررةم وذلررك ن فكررة النعررا العررا

الرردول م تقتصررر فقر علررت حمايررة المصررالح العليررا للمجتمررعم ولكنهررا تاررعت لحمايررة

مصلحة أكبر وه حماية التكامن امجتماع فيما برين الردو  .هرذا و،رد ،صرر هرذا

ال ررأي الج ر از ف ر هررذه الحررا علررت ما ر ولية الجهررة المكلفررة بالحصررو علررت الموافقررة
( )75د .عصم
ص.230

عبد اهلل الشيخم التحكي ف العقود اإلدارية ذا

ال ابع ام،تصاديم مرجع اابقم
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أما الجهة اإلدارية المبتصة.
و،د ااتشهد هذا الرأي بمو،ا بع

التشريعا

الت تبن

هرذا امتجراهم ومنهرا

القررانون الاوياررري البرراص بررالتحكي الرردول الصررادر عررا 1987م حيررث جررا ف ر

عجررز المررادة  2/177منر علررت أنر " عنرردما تكررون الدولررة أو أحررد ا شررباص العامررة
التررابعين لهررا أحررد أ رراا اتفرراق التحكرري فررإن هررذا ال رررا م يمكن ر التماررك بقانون ر

للمنازعة ف ،ابلية الن ازع للتحكي أو ف أهليت للتحكي "(.)76

التحكري م

عرا مرن العديرد مرن أحكرا هي را
و،د شرهد امتجراه الارابق تثيي سردا ملحو س
الت ذهب إلت أن امتفاق علرت التحكري دون م ارعراة الحصرو علرت موافقرة الارل ة
المبتصة م يًةر ف صحة هذا امتفاق.

فقر ررد صر رردر عر ررن ارفر ررة التجر ررارة الدولير ررة حك ر ر ف ر ر القكر ررية ر ،ر ر  4381لار ررنة

1986

()77

،رر في أن لما كان

المادة ( )139من الداتور اإليران ،د اارتلزم

كرررورة الحصررو علررت موافقررة الاررل ة المبتصررة ،ب ر امتفرراق علررت التحكرري م ورا ر
ذلررك ،ام ر

المًااررة العامررة اإليرانيررة بامتفرراق علررت التحكرري دون م ارعرراة الحصررو

علت هذه الموافقةم فإن من الةاب

ف ،كرا التحكري عرد الارماح للمًاارة العامرة

اإليرانيررة التماررك ب ررالب النم ن ذلررك يتع ررار

يمكن تجاهل بالتماك بت بيق القانون اإليران .

مررع النعررا الع ررا ال رردول م ال ررذي م

وفر ارياق متصر صردر عرن ارفررة التجرارة الدوليرة عرا  1968حكر تحكيمر

آبررر حمر ر،ر ( )1526أكررد
بع

التشريعا

فير المعنررت الاررابقم حيررث ذهبر

إلررت أن مررا ،ررتر

(كالتشرريع الفرنار والتشرريع البلجيكر ) مرن حعرر لجرو الدولرة أو

أحررد ا شررباص العامررة للتحكرري أمررر ايررر م بررق فر التشرريعا

ا برررىم وأن لجررو

( )76راجع:

Marc Blessing, Introduction to Arbitration – Swiss and International Perspectives, Swiss
Commercial Law Series; Vol. 10, 1999, p 166.
ICC Case No 4381, Journal du Droit International 1986, p 1102.
( )77راجع:
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الدولة ال را فر النرزاع للتحكري م رار أن القرانون الم برق علرت العقرد يحعرر عليهرا
ذلررك إم بعررد الحصررو علررت موافقررة الاررل ة المبتصررةم أمررر يجررب أن ياررتةنت من ر
شر التحكي م ومرن ةر إذا اتفقر

علرت التحكري دون الحصرو علرت هرذا اإلذنم فلرن

يًةر هذا ف صحة ما ت امتفاق علي (.)78

ويبدو لنا عد ،انونية مو،ا هي ة التحكي االا الرذكرم حيرث إنهرا تارعت إلرت

التما ررك بص ررحة ش ررر التحك رري وم ررن ةر ر ابتصاص ررها بنع ررر النر رزاع حت ررت ول ررو ك رران

امتفرراق علررت التحكرري ،ررد ت ر بالمبالفررة لررنص ف ر الداررتور أو القررانون الررو ن  .ول ر

أيكرا
تراع هي ة التحكري أن هرذا يمةر لريس فقر اعتردا علرت اريادة الدولرةم بر هرو س
اعتدا علت النعا الدول ذاتر (التر تردع الردفاع عنر والحفراع علير ) الرذي يقررر
كرورة احت ار ايادة الدو م مرن برال احتر ار ت بيقهرا لقوانينهرا الو نيرةم باصرة إذا

مررا تعلررق ا مررر بعال،ررة مررن عال،ررا

القررانون البرراص .فعنرردما يررنص النعررا القررانون

الرردابل للدولررة علررت كرررورة الحصررو علررت موافقررة الاررل ة المبتصررة ،ب ر اللجررو
للتحكرري ف ر عقررود اماررتةمار باعتبرراره كررمانة أر الدولررة تقريرهررام فررال أ ،ر مررن أن
تحتررر م وم يجرروز املتفرراا عليهررا بررالقو بررثن الحصررو علررت الموافقررة أمررر ملررز فقر

للجهة التابعة للدولة المكيفة لالاتةمارم بحيث إن عد مراعات يرتب مار ولية هرذه

الجهة دون أن يًةر ذلك ف صرحة اتفراق التحكري ذاتر م فهرذا القرو مرن شرثن تفريرغ
هذه الموافقة من مكمونها .فا ولت عندما ينص النعا الدابل للدولة علت كرورة

الحصو علت موافقة الجهرة المبتصرةم أن يكرون هرذا ا مرر ملزمراس لريس فقر للجهرة
أيكررا للماررتةمرم الررذي يجررب علير كمررا أنر
التابعررة للدولررة المكرريفة لالاررتةمارم بر و س
ح ر رريص علر ررت التعر رررا علر ررت الم ازير ررا الت ر ر اررروا يحص ر ر عليهر ررا؛ مرررن اإلعفر ررا ا

أيكررا علررت الق روانين الو نيررة
الك رريبية والجمركيررة والتاررهيال ام تمانيررةم أن ي لررع س
ويحتر الكمانا الت تحتفع بها الدولة المكيفة لالاتةمار لنفاها.

( )78راجع:

ICC, case No 1526, 1968, Belgian party v African state, 101, clunet 915, 1974
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وبن ررا علير ر يب رردو لن ررا أن ع ررد م ارع رراة موافق ررة الار رل ة المبتص ررة ،بر ر اللج ررو
للتحكرري يجع ر امتفرراق علررت التحكرري بررا السم ا مررر الررذي يجررب أن تقك ر ب ر هي ررة

التحكي م وام فإن ابتصاصها وعملها يكون هو ا بر با الس.

ولع الردافع و ار تقريرر هرذا الحكر هرو الرابرة فر تفعير كرمانة الموافقرة علرت

اتفرراق التحكرري ،ب ر اللجررو إلي ر م باعتبررار أن هررذه الكررمانة ه ر الكفيلررة بتفعي ر دور
التحكي ف النهو

ما يًةر ف توازن .

بدوره ف إحداث التوازن المنشود ف عقد اماتةمار عندما يقرع

وتلجررث الرردو المصرردرة لالاررتةمار فر ارربيلها للتماررك بررالتحكي لفر

إلررت إلر از الرردو المكرريفة لالاررتةمار بررذلك عبررر امتفا،يررا
نص

ةنا يررة ا

منازعتهررام

رراا( .)79فقررد

المادة  1/25مرن اتفا،يرة واشرن ن لالارتةمار ا جنبر علرت ابتصراص مركرز

التحكي بنعر المنازعا

القانونية كافة الناش ة مباشررة عرن عقرد امارتةمار برين دولرة

متعا،رردة وم روا ن تررابع لدولررة متعا،رردة أبرررى .كمررا تاررمح االبيررة امتفا،يررا

للماررتةمر ا جنب ر أن ينك ر متفرراق التحكرري

اماتةمار ) (ICSIDتح

الةنا يررة

بقسررا للمركررز الرردول لتارروية منازعررا

رعاية البنك الدول م وذلك لكمان فاعلية اللجو للتحكي .

ولألاررا الشررديد تاررعت الرردو المصرردرة لالاررتةمار إلررت املتفرراا حررو تحصررن

الرردو الماتكرريفة لالاررتةمار بالموافقررة ا وليررة علررت اتفرراق التحكرري ككررمانة تاررع

مررن باللهررا إلررت الحررد مررن اللجررو للتحكرري ف ر عقررود اماررتةمار أو مماراررة نرروع مررن
الر،ابة ،ب امتفراق علرت التحكري كواريلة لفر

وذلررك مررن بررال اررعيها إلررت إب ر ار امتفا،يررا

المنازعرا

ةنا يررة ا

الناشر ة عرن هرذه العقرودم

رودا
رراام والتررت تتكررمن بنر س

تق رررر م ررن بالله ررا إلر ر از ال رردو المتعا ،رردة ب ررالتحكي كوا رريلة وحي رردة لفر ر

اماتةمارم بما يع
()79
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أي ن رزاعم حتررت ولررو ل ر يكررن هنرراك اتفرراق مارربق علررت ف ر

المنازعررا

مررن بالل ر م

وذلرك فيمرا يارمت اللجرو المباشرر للتحكري ( )direct recourse arbitrationأو الموافقرة

رديا
علررت التحكرري دون إ ررالع ( (Arbitration Without Privityا مررر الررذي يمةر تحر س
رر لحق رروق ه ررذه ال رردو فيم ررا يتعل ررق بإه رردار مراعاته ررا للك ررمانا
كبي ر سا

الالزم ررة للج ررو

للتحكرري ()80م ويرردعونا إلررت توجي ر النرردا إلررت الرردو المكرريفة لالاررتةمار بكرررورة
تر رروب الحر رررص ال از ر ررد عنر ررد صر رريااة امتفا،ير ررا

ا

رراا لتجنررب امتفا،ررا

الدولير ررة باصر ررة امتفا،ير ررا

ةنا ير ررة

علررت اللجررو للتحكرري بصررورة ايررر مشرررو ةم لمررا لهررذا

ا مررر مررن انتقرراص مررن ارريادة الدولررةم واعترردا علررت إرادتهررا فر الر،ابررة علررت اللجررو

للتحكي ف منازعا

اماتةمار.

املطلب الثاين
االتفاق على التحكيم يف منازعات االستثمار
من خالل مشارطة حتكيم

 -19ابق الحديث عن أن التحكي يعهر ف عقود اماتةمار فر أحرد صرورتين:

إما من بال شر تحكي (اتفاق ف صلب عقد اماتةمار)م أو مشار ة تحكي (اتفاق

ف

وةيقة ماتقلة عن عقد اماتةمار).(Independent arbitration arrangement

المالحع أن التشريعا

الو نية المبتلفة وكذلك المعاهدا

الدولية م تقي وزسنرا

للتفر،ة بين شر التحكي ومشار ة التحكي م وتنعر إليهمرا علرت أنهمرا وجهران لعملرة

واحدةم وذلك باارتةنا القرانون الفرنار م الرذي يفررق بينهمرا مرن حيرث ا ةرر القرانون

المترت ررب عل ررت كر ر منهم ررام حي ررث ينع ررر إل ررت مش ررار ة التحك رري عل ررت أنه ررا امتف رراق
الصحيح المنت

ةارهم أما شر التحكي فإنر م يعتررا بر مرن الناحيرة القانونيرة إم

( )80و،د حرص الوميا المتحدة ا مريكية علت معالجة هذا ا مر علت وج التحديد ف اتفا،ياتها
ةنا ية ا ارام باصة ف الفص الباص باماتةمار ف اتفا،يا التجارة الحرة عا  .2004و،د
أدرج بالفع ف الترتيبا التاعة الباصة ف المفاوكا الباصة بالوميا المتحدة ف انغافورة
 2002تح عنوان بند تاوية المنازعا ف نموذج امتفا،ية ةنا ية ا راام والذي يتكمن إج ار ا
باصة بالتحكي ف بع دعاوى عقود اماتةمار.

LAURA HENRY, investment agreement claims under the 2004 model U.S. BIT: a challenge
for state police powers ?, op .cit, p 938.
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إذا ت تثكيده باتفاق مكم عند نشثة النزاعم وذلرك بنرا علرت أن امتفراق الماربق فر

العقد هو مجرد مرحلة تمهيدية تحتاج إلت تثكيد محق(.)81

وتعررود الحكمررة مررن هررذه التفر،ررة إلررت الرابررة ف ر حمايررة ال رررا الكررعيا ف ر

عقرود اإلذعران إذا مررا ورد بهرا شرر التحكرري بصرورة ماربقةم وذلررك علرت النحرو الررذي
يحر ال را المذعن من اللجو للقكا الو ن (.)82
ويبدو لنا أن الحكمرة الارابقة متقاربرة مرع الغرر

المارتهدا مرن حمايرة الدولرة

المكيفة لالاتةمار من مبا ر اللجو للتحكري  .فراللجو إلرت التحكري عبرر مشرار ة
تحكي يت بعرد أن يكرون النرزاع ،رد و،رع بالفعر م ولريس مجررد احتمرا بو،وعر م ا مرر

الذي يجع امتفاق علت تفاصلي أكةر توافقسا وتحقيقسا لمصلحة الدولةم حيرث اريكون
اللجو إلي بالقدر الالز فقر لحر المنازعرةم كمرا أن التفصريال الباصرة بر اروا

ت ررثت متناا رربة م ررع وا ،ررع النر رزاعم وذل ررك عل ررت عك ررس امتف رراق عل ررت التحك رري بص ررورة

رور ماررتقبلية احتماليررة االب راس مررا تكررون ماررتهدفة
مارربقةم علررت نحررو يجعل ر يعررال أمر سا
تثمين وتحصين مصالح الماتةمر.

لذلك يبدو لنرا القرو برثن اللجرو للتحكري مرن برال مشرار ة بالناربة إلرت عقرود

امار ررتةمار أمر ررر يشر ررك كر ررمانة مهمر ررة مر ررن كر ررمانا

فبصوص ررية منازع ررا

التحكر رري ف ر ر هر ررذه العقر ررود.

اما ررتةمار تتمةر ر فر ر اي رراب فكر ررة الندي ررة أو الة ررثر الب رراصم

والبرة ال رابع التروافق علرت مجريرا

النرزاع يردفع ا فرراد إلرت محاولرة اارتعادة تروازن

المصالح ام،تصادية بين أ راف م من بال إيجاد حلرو تكرمن بقرا واارتمرار عقرد

اماررتةمارم باصررة ف ر حررام

تغيررر عررروا العقررد أو حررام

الذي تبدو مع أهميرة امتفراق علرت تفاصري فر

القرروة القرراهرةم ا مررر

النرزاع بعرد و،وعر م حيرث ارتجع

بيقا لهذا نص المادة  2060من القانون المدن الت ،رر من
( )81و،د أصدر المشرع الفرنا ت س
باللها إمكانية التحكي ف عقود ا شغا العامة وعقود التوريدا إذا تعلق ا مر بتصفية نفقا ناتجة
عن هذين العقدينم وذلك عبر مشار ة تحكي وليس شر تحكي .
( )82د .حفيعة الايد الحدادم امتجاها المعاصرة بشثن اتفاق التحكي م دار الفكر الجامع م
1996م ص .13
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اتفرراق التحكرري أ،رررب لتحقيررق مصررالح جميررع ا

رراام برردمس مررن امتفرراق المارربق مررن

االبررا مررا تكررون بعيرردة عررن تحقيررق
بررال شررر التحكرري م الررذي يعررال أمر سا
رور ماررتقبلية س
العدالةم باصة ف عقود اماتةمار الت تتا ب و مدتهام وذلك علرت النحرو الرذي

يصررعب مع ر ااتش رراا صررور الن ازعررا

عن .

كافررة الت ر يمكررن أن تنشررث

أو امبررتالم

وبنا علي نوصر المشررع المصرري بكررورة تفعير هرذه الكرمانة الناجعرة فر

عقود اماتةمارم من بال ،صر اللجو للتحكي ف عقود اماتةمار فق من بال

مشار ة تحكي وليس من بال شر تحكي .

املبحث الثاين
استقاللية اتفاق التحكيم عن عقد االستثمار

 -20م مجررا للحررديث عررن التحكرري بوصررف وارريلة لحفررع التروازن ام،تصررادي

رتقال عررن مصررير عقررد اماررتةمار فيمررا يلحررق
لعقررد اماررتةمار إم إذا كرران مصرريره مار س

ا بيررر مررن ع روار  .فلررو كرران لهررذه الع روار
بالتبعية ف اتفاق التحكي م منعدم

معالجة هذه العوار

ر ر ر ر إذا لحق ر

بعقررد اماررتةمار تررثةير

ك فا دة من التحكي كوايلة يمكن مرن باللهرا

ومن ة ااتعادة التوازن لعقد اماتةمار.

ويقتك ا مر التعر

لمبدأ ااتقاللية اتفاق التحكري مرن برال التعررا علرت

مكررمون هررذا المبرردأ وتبري ررهم والتعرررا علررت ا ةررار المترتبررة علي ر ف ر حفررع الت روازن
ام،تصادي لعقد اماتةمارم وذلك علت التفصي التال :

املطلب األول
مضمون مبدأ استقاللية اتفاق التحكيم يف عقد االستثمار

 -21يقص ررد بمب رردأ اا ررتقال اتف رراق التحك رري فر ر عق ررد اما ررتةمار النع ررر له ررذا

امتفاق وكثن عقد ماتق عن عقد اماتةمارم وذلك علت النحو الرذي يجعر إصرابة
أحررده بثيررة عررار

امتفاق ا بر.

(كررالب الن أو الفاررخ أو امنقكررا ) م يجعل ر يررًةر ف ر صررحة
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وتجدر اإلشرارة إلرت أن مقصرود امارتقال برالمعن الارابق ينصررا لالارتقال
القانون ؛ أي انفصا شر التحكي عن المًة ار والعوار

القانونية التر يمكرن أن

تنررا مررن صررحة العقرردم وم يقصررد بر اماررتقال المررادي عررن عقررد اماررتةمارم بمعنررت

عد بكوع شر التحكي إليجاب و،بو ماتق عن اإليجاب والقبو البراص بعقرد

اماتةمار(.)83

ويررتكن القررو بااررتقال شررر التحكرري فر عقررد اماررتةمار علررت عرردة تبري ر ار م

أهمها(:)84

 -1التبرير العملي:
 -22القررو بارتبررا مصررير اتفرراق التحكرري بمصررير عقررد اماررتةمار ينف ر ك ر

أهميررة ل ر كوارريلة لف ر

المنازعررا

الناش ر ة عررن هررذا العقرردم حيررث يررًدي مة ر هررذا

القو إلت أن إدعا أي را من أ رراا عقرد امارتةمار بب النر يفكر إلرت عرد

ج ر رواز اللجر ررو للتحكر رري م ب ر ر ار رريت اللجر ررو للقكر ررا الر ررو ن أومس للفص ر ر ف ر ر هر ررذه
المنازعررة .بمعنررت آبرررم ارريًدي ارتبررا اتفرراق التحكرري بعقررد اماررتةمار إلررت رفررع يررد

المحك عن نعر النزاع واعالن عد صالحيت لمماراة ابتصاص م حيرث إن العقرد
الذي ياتمد من ال ت وابتصاص مشكوك ف صحت  .يكاا لذلك أن امعتراا

بااررتقال شررر التحكرري يررًدي إلررت ام،تصرراد فر النفقررا

واإلجر ار ا م فبرردمس مررن أن

يو،ررا المحكر ر نع ررر النر رزاع م ررع م ررا يترت ررب عل ررت ذل ررك م ررن إه رردار للو،ر ر
ايتولت بنفا الفص ف هذا النزاع(.)85

والنفق ررا م

 -2التبرير القانوني:
 -23عقررد اماررتةمار المرردرج بر شررر التحكرري يتكررمن اتفررا،ين؛ ا و  :يتعلررق
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()83
()84
إبراهي
()85

د .حفيعة الايد الحدادم امتجاها المعاصرة بشثن اتفاق التحكي م مرجع اابقم ص .43
د .اراح حاين محمد أبو زيدم التحكي ف عقود البترو م مرجع اابقم ص 192؛ د.عا ا
محمدم كمانا اماتةمار ف البالد العربيةم مرجع اابقم ص.267
د .ناريمان عبد القادرم اتفاق التحكي م دار النهكة العربيةم 2006م ص .310
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بتنع رري حق رروق والت ازم ررا

كر ر م ررن الما ررتةمر والدول ررة المكرريفة لالا ررتةمارم والة رران :

برراص بامتفرراق علررت الكيفيررة التر يررت مررن باللهررا تارروية المنازعررا
ا

التر تنشررث بررين

رراا المتعا،رردةم ا مررر الررذي يعهررر معر ااررتقال وانفصررا محر امتفررا،ينم بمررا

يكفت ااتقاللية علت شر التحكي دون ايره من شرو العقد(.)86

يكرراا لررذلك أن نعريررة الررب الن الجز ر للعقررد تجع ر مررن المقبررو أن يكررون

،انونرا القرو
العقد برا سال فر جرز منر وصرحيحاس فر برا ،ا جر از م أي مرن المقبرو
س
بصحة شر التحكي را ب الن عقد اماتةمار الذي يتكمن .

تمامررا عررن ذلررك
وأبير سا
رر شررر التحكرري يمكررن أن يبكررع لنعررا ،ررانون مبتلررا س
ال ررذي يبك ررع لر ر عق ررد اما ررتةمار بفعر ر اب ررتالا ،واع ررد اإلا ررناد الم بقررة عل ررت كر ر

منهمام والت تبتلا ف اإلشارة إلت القانون الواجب الت بيق علت ك منهما.

وما ابق من تبري ار تارري اروا عهرر اتفراق التحكري فر صرورة شرر تحكري

أو مش ررار ة تحك رري م بر ر يمك ررن الق ررو إن ه ررذه التبرير ر ار تتثك ررد فر ر ح ررا مش ررار ة

التحكي .

 -24هررذا و،ررد أكررد علررت ااررتقال شررر التحكرري بررالمعنت الاررابق العديررد مررن

التشريعا

الو نية وأحكا التحكي م وذلك علت النحو التال :

أوال /موقف القوانين الوطنية:
نص ر

المررادة ( )23مررن ،ررانون التحكرري المصررري ر ،ر  27لاررنة  1994علررت

رتقال عررن شرررو العقررد ا برررىم وم يترتررب علررت
أنر " يعتبررر شررر التحكرري اتفا،سررا مار س

ب رالن العقرد أو فارب أو إنها ر أي أةرر علرت شرر التحكري الرذي يتكرمن إذا كران

صحيحا ف ذات ".
هذا الشر
س

الفقها شر التحكي بثن عبارة عن الشر الذي يتولت فق تحديد الجهة
( )86لذلك يصا بع
المبتصة بالفص ف النزاع " ."Une clause attribution de competenceراجع :د .اراح حاين
محمد أبو زيدم التحكي ف عقود البترو م مرجع اابقم ص .193
[العدد الثاني والستون -جمادى اآلخرة 1436هـ إبريل [ ]2015السنة التاسعة والعشرون]
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ويتبين من الصيااة الت عهر النص الاابق عليهرا أنهرا عكار تثكي سردا ،ا سعرا
علت مبدأ اماتقال م كما أن النص لر يكترا برذلكم بر أكرد انعردا أةرر الرب الن أو

الفاخ أو اإلنها الذي يلحق بالعقد علت شر التحكي .

و،ررد تبنررت القررانون الج از ررري الصررادر اررنة  1988ذا

امتجرراهم حيررث نررص فر

المادة ( )458علت أنر " م تجروز المنازعرة فر صرحة اتفراق التحكري بامارتناد فقر

إلت عد صحة العقد ا صل "(.)87

أيكرا ،رانون التحكري اإلاربان الصرادر ارنة  1987فر المرادة ( )8علرت
نص س
أن "ب الن العقد م يترتب علي بقوة القانون ب الن اتفاق التحكي المتعلق ب "(.)88
واار ف امتجاه ذات القانون الدول الباص الاوياري الصادر ارنة 1987م

حيررث جررا فر المررادة ( " )178م تجرروز المنازعررة فر صررحة اتفرراق التحكرري برردعوى
صحيحا"(.)89
أن العقد ا صل ليس
س

ثانيا /موقف االتفاقيات الدولية:
ً

الدوليررة فقررد تبرراين مو،فهررا بصرردد تقريررر ااررتقال شررر

وعل رت صررعيد امتفا،يررا

التحكي من عدم م وذلك علت التفصي التال :

 /1االتفاقيات الدولية غير المعترفة باستقالل اتفاق التحكيم عن عقد االستثمار:
اف العديد من امتفا،يا

الدولية المعنيرة برالتحكي التجراري الردول عرن الرنص

صر رراحة عل ررت اا ررتقال اتفر رراق التحكر رري تج رراه العقر ررد ا صر ررل م وم ررن أهمهر ررا اتفا،ير ررة

نيويورك لعا 1958م وامتفا،ية ا وربية لعا  1961بشثن التحكي التجاري الدول .

( )87راجع نصوص هذا القانون علت العنوان التال :
( )88راجع نصوص هذا القانون علت العنوان التال :
( )89راجع نصوص هذا القانون
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ورار ذلرركم ذهررب جانررب مررن الفقر
اعترف ر

()90

إلررت أن اتفا،يررة نيويررورك لعررا ، 1958ررد

بااررتقال اتفرراق التحكرري بصررورة ايررر مباش ررةم حيررث إن المررادة الةانيررة مررن

امتفا،ية عنردما ألزمر

الردو ا عكرا برامعتراا باتفراق التحكري المكتروبم وحعرر

محاكمهررا مررن النعررر ف ر المنازعررا

الت ر اتفررق ا

رراا علررت الفص ر فيهررا ب ريررق

التحكي م يعد اعترافاس من جانبها بااتقال شر التحكي .

ويب رردو لن ررا أن الر ررأي الا ررابق  ،ررد بلر ر ب ررين امعتر رراا ب ررالتحكي كوا رريلة لفر ر

المنازع ر ررا م وامعتر ر رراا باا ر ررتقال التحك ر رري م حي ر ررث إن ا م ر ررر ا و ه ر ررو مقص ر ررود

امتفا،يررةم أمررا ا مررر الةرران فررالنص لر يتعررر

لر مررن ،ريررب أو بعيرردم والقررو بغيررر

ذلك يعد من ،بي تحمي النصوص بما م تحتم .

وعلررت صررعيد متص ر م ذهررب جانررب مررن الفق ر ( )91إلررت أن المررادة ( -1/5أ) مررن

اتفا،ية نيويورك االفة الذكر الت نص علت أنر يجروز رفر
أو رف ر

امعترراا بحكر التحكري

تنفيررذه إذا مررا تمكررن ال رررا الصررادر كررده الحك ر مررن إ،امررة الرردلي علررت أن
رراام أو ،رانون البلرد الرذي

صحيحا بقسا للقانون الم برق مرن ا
اتفاق التحكي ل يكن
س
صدر في الحك ف حا اياب اتفاق لأل راا ببصروص هرذا ا مررم إم أن هرذا يعرد
اعترافاس كمنياس بااتقال شر التحكي حيث إن نص المادة بهذا المعنت يامح بإبكاع
اتفاق التحكي لنعا ،انون ماتق عن النعا القانون للعقد.
يبدو لنا أن هرذا امتجراه كارابق م ،رد بلر برين رفر

امعترراا بحكر التحكري م

وااررتقال اتفرراق التحكرري م فررالنص الاررابق جررا لبيرران إحرردى حررام

رفر

بحكر ر التحك رري م وذل ررك فر ر ح ررا ع ررد ص ررحة اتف رراق التحك رري م ولر ر يتع ررر

ااتقال اتفاق التحكي عن العقد ا صل .
العال،ا

امعترراا

لما ررثلة

الدولية الباصةم الكتاب ا و م دار النهكة العربيةم

( )90د.اامية راشدم التحكي ف
1985م ص.146
( )91راجعEmmanuel Gaillard - John Savage, Fouchard , Gaillard, Goldman on international :
commercial arbitration, Kluwer Law International, 1999, p 586.
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 /2االتفاقيات الدولية التي اعترفت باستقالل اتفاق التحكيم عن عقد االستثمار:
نص

المادة ( )1/16من القانون النموذج للتحكي الدول الصادرة عرن لجنرة

القانون التجاري الدول التابعة لمنعمة ا مر المتحردة علرت أن " شرر التحكري الرذي

رتقال عرن بقيرة شررو العقردم كمرا أن
يعد جزس ا من العقد يعتبر كمرا لرو كران اتفا،سرا ما س
تقرير ررر محكمر ررة التحكر رري ب ر ررالن العقر ررد م يترتر ررب علي ر ر بقر رروة القر ررانون ب ر ررالن شر ررر
التحكي "(.)92

ارفررة التجررارة الدوليررة هررذا المبرردأ ف ر المررادة ( )9/6مررن نعامهررا

أيكررا أكررد
س
التحكيمر حيررث نصر

هررذه المررادة علرت " مررا لر يتفررق علررت بررالا ذلررك مم يترتررب

علت امدعا بب الن العقد أو انعدامر عرد ابتصراص المحكر مرادا ،رد انتهرت إلرت

صحة اتفاق التحكي م ويع المحك مبتصاس حتت فر حرا انعردا العقرد أو ب النر
بهدا تحديد حقوق ا

فمةر هررذه امتفا،يررا

راا والنعر ف

لباته "(.)93

تًكررد بوكرروح ااررتقال اتفرراق التحكرري م وترردع بصوصررية

ه ررذا امتف رراق فر ر مواجه ررة عق ررد اما ررتةمارم وه ررو المو ،ررا الغال ررب ل رردى امتفا،ي ررا

الدوليةم ذلك أن حتت امتفا،يا

التر لر تصررح بمبردأ امارتقال م فرإن هرذا م يعنر

أنها تقر مبدأ اماتقال م الذي يعد ا ن من الةواب
ثانيا /موقف القضاء:
ً

وعلت صعيد ا حكا القكا يةم فقد ذهب

ف ،كا التحكي .

محكمة الرنق

الفرنارية فر حكمهرا

( )92راجع ف ذلك:

http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/1985Model_arbitration.html

( )93راجع ف ذلك:

"Unless otherwise agreed, the arbitral tribunal shall not cease to have jurisdiction by reason of
any allegation that the contract is non-existent or null and void, provided that the arbitral
tribunal upholds the validity of the arbitration agreement. The arbitral tribunal shall continue to
have jurisdiction to determine the parties’ respective rights and to decide their claims and pleas
even though the contract itself may be non-existent or null and void".
ICC Rules of Arbitration, available at:
http://www.iccwbo.org/products-and-services/arbitration-and-adr/arbitration/icc-rules-ofarbitration/#article_6
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مبرمررا
الصررادر ف ر ،كررية ( )Gossetف ر مررايو  1963أن اتفرراق التحكرري ا روا كرران س

ردرجا ف ر التصرررا القررانون المتعلررق ب ر م فإن ر يتمتررع
علررت نحررو منفص ر أو كرران مر س
بااتقال ،انون كام م بحيث م يتثةر بما ،د يلحق العقرد مرن ب رالن إم فر بعر
العروا اماتةنا ية(.)94

أيكررا أكررد محكمررة ااررت ناا كولمررار الفرناررية ف ر ،كررية ( )Impexالت ر صرردر
س

الحك فيها ف نوفمبر 1968م مبدأ ااتقال اتفاق التحكي عما يلحق العقرد المردرج فير
من ب الن أو فاخ .و،د رفك محكمة النق

الفرناية ال عن المقد كد هرذا الحكر

الصادرم وأكد مبدأ ااتقال اتفاق التحكي عن العقد الذي يتكمن (.)95
متثةر بهذا التثييد القكا
هذا و،د ذهب جانب من الفق الفرنا ( )96سا

الوااعم إلت

حررد القررو بررثن ااررتقال اتفرراق التحكرري يعررد ،اعرردة موكرروعية مررن ،واعررد التحكرري ف ر

القانون الفرنا م ولريس مجررد ،اعردة تنرازعم بمعنرت أن اتفراق التحكري مارتق عرن العقرد
ا صل بصرا النعر عن مو،ا القانون ا جنب المحتم الت بيق علت العقد.
المحكمة العليا ف الوميا

المتحدة ا مريكية فر ،كرية "

أيكا ذهب
س
 "and Conkinإلت أن اتفاق التحكي يعد منفصالس وماتقالس عن العقد المدرج ب اتفراق

Flood

التحكي (.)97

كما أن القكا امنجليزي ،د عد عن مو،ف الراف

وذلررك كمررا بينر

ماتقال اتفاق التحكري م

أحرردث أحكامر م الصررادرة فر ،كررية  Harbour v .kansaحيررث أكررد

ااتقال شر التحكي عن العقد المدرج في (.)98

( )94راجع ف ذلك:
( )95راجع ف ذلك:
( )96راجع ف

ذلك:

( )97راجع ف ذلك:

Gosset c. Carapelli, Rev. arb, 1963, available at:
www.courdecassation.fr/...cour.../no_589_1737/
Impex v. PAZ, Rev. Arb, 1968, available at:
http://www.slc-dip.com/spip.php?page=ispip-rticle&id_article=136
Emmanuel Gaillard, International commercial arbitration, Kluwer law
international, 1999, p564.

U.S. Supreme Court, Prima Paint Corp. v. Flood & Conklin Mfg. Co., 388 U.S. 395 (1967).

( )98راجع ف ذلك:

Harbour Assurance Co (Uk) Ltd -v- Kansa General International Insurance Co Ltd ,1993.
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املطلب الثاين
اآلثار املترتبة على استقاللية شرط التحكيم
يف عقد االستثمار

 -25ممررا مشررك فير أن مكررمون مبرردأ ااررتقاللية شررر التحكرري وتبري ارتر م ومررا

رودا لذات ر م وانمررا لغايررة
شررهده مررن تثييررد وااررع مررن جهررا مبتلفررةم أمررر لرريس مقصر س
وحكمةم تتمة ف تمكين التحكي كواريلة اتفا،يرة لفر المنازعرا مرن القيرا بردورها
ف حفع التوازن ام،تصادي لعقود اماتةمار.

ويتجلت دور التحكي ف هذا الشثن برالنعر إلرت ا ةرار المترتبرة علرت اارتقالل م

والت تتمة ف عد ارتبا مصير اتفراق التحكري بمصرير عقرد امارتةمارم وبكروع
اتفاق التحكي لقانون مبتلا عن ،انون عقد اماتةمارم وذلك علت التفصي التال :
أوال /عدم ارتباط مصير اتفاق التحكيم بمصير عقد االستثمار:

 -26يررثت علررت رأس ا ةررار المترتبررة علررت ااررتقال شررر التحكرري عررن عقررد
اماتةمارم عد تثةر شر التحكي بالعوار

الت تلحق بعقد اماتةمارم والتر مرن

شررثنها أن تررًدي إلررت إب الر أو فاررب م وبالتررال فامدعررا بررثن عقررد اماررتةمار با ر
أو مفارروخم أو أن املت ازمررا

الناشر ة عنر تر تجديرردها م يررًدي إلررت المارراس بشررر

التحكر رري م ومر ررن ة ر ر إمكانير ررة اللجر ررو للتحكر رري وفر ررق المتفر ررق علي ر ر را ر ر إب ر ررا عقر ررد

اماتةمار أو فاب .

ومررا مررن شررك فر أن لهررذا ا مررر ععرري ا ةررر فر حفررع تروازن عقررد اماررتةمارم

فمررن المتصررور بشرردة أن يتعررر
بالعديد من اإلج ار ا

والموافقا

عقررد اماررتةمار للررب الن علررت إةررر إحا ررة إب ارم ر

اإلدارية المعقدةم الت ،رد يرًدي ايابهرا إلرت انعردا

تحق ررق الرك ررا ال ررالز إلبر ر ار العق رردم أو أن المتعا ،ررد م ررع الما ررتةمر م يتمت ررع با هلي ررة

عناصر ررر العقر ررد

الالزمر ررة إلب ر ر ار مة ر ر هر ررذه العقر ررودم أو أن ُيحر رردث ال سر ررا ف ر ر بع ر ر
رددا ب ررالحك
الجوهري ررة فر ر أةن ررا التعا ،رردم وذل ررك عل ررت النح ررو ال ررذي يجعر ر العق ررد مه ر س
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بإب ال  .من ناحية أبرى ،د يهدد عقد اماتةمار بالفاخم وذلك علت إةر تبلا أحد
أ رراا العقررد عررن تنفيررذ التزامات ر الت ر تعهررد بهررا تجرراه ال رررا ا برررم بارربب تقلررب
العررروا ام،تصررادية المحليررة أو العالميررةم وذلررك علررت النحررو الررذي يرردفع ب ررال را

المناعر للم البة بفاخ العقد.

ك هذه العروا وايرها من شثنها أن تًةر ف صحة عقد امارتةمار أو حترت

ف وجودهم ومن ة إذا مرا انفصر مصرير التحكري عرن مصرير عقرد امارتةمارم فرإن
ذل ررك م ررن ش ررثن أن يش ررك ك ررمانة كب رررى لتمك ررين التحك رري م ررن مواجه ررة امب ررتالم

ام،تصررادية لعقررد اماررتةمار علررت إةررر حرردوث أي مررن العررروا الاررابقةم باصررة فر

ع ما يتمتع ب التحكي من بصوصية ف معالجرة هرذه ا ةرار بمرا يكرمن مواجهرة

تمام ررا إذا م ررا ك رران
امب ررتالم التر ر تص رريب ه ررذا العق رردم وذل ررك عل ررت عك ررس الح ررا
س
مصير اتفاق التحكي مرتب اس بمصير عقد اماتةمار.
واذا ك رران م ررا ا رربق ذكر رره يتعل ررق بح ررام

التااً يةور ببصوص حام

إب ررا عق ررد اما ررتةمار أو فا ررب م ف ررإن

أصالم كما لو كان العقد برا ال
انعدا عقد اماتةمار س

الرواردة علير أو إذا كران محر العقرد مرن ا شريا التر

النا م لقسرا لتزويرر التو،يعرا
ب س
م يجرروز التعا،ررد عليهررام علررت النحررو الررذي يجعر العقررد هررو والعررد ا روا م فه ر ارريع
مبدأ ااتقال اتفاق التحكي عن عقد اماتةمار ،ا ماس ومعمومس ب را ذلك؟

ابتل را ال ررأي ببصرروص اإلجابررة عررن هررذا التارراً إلررت اتجرراهينم وذلررك علررت

النحو التال :

االتجاه األول /انعدام شرط التحكيم بالتبعية النعدام عقد االستثمار:
 -27تبنت هذا امتجراه جانرب مرن الفقر الفرنار م حيرث ذهرب إلرت التفر،رة برين

حا إب ا عقد اماتةمار وانعدا الوجود القانون لر م حيرث يررى فر الحرا ا ولرت
رحيحام أمرا فر الحررا الةانيرة فرإن شررر التحكري يترثةر بمصررير
بقرا شرر التحكري صر س
عقررد اماررتةمار وينعررد ك ر أةررر ل ر  .لكن ر أكرراا إلررت مررا ارربق أن مجرررد امدعررا
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بانعدا عقد اماتةمار م يكف ف حد ذات لتقرير انعدا شر التحكي ومن ة عرد
صررالحية المحكر لنعررر هررذا امدعررا م بر يجررب أن يعررر

النرزاع أومس علررت المحكر

ليفص في م فإذا ما تيقن مرن انعردا الوجرود القرانون لعقرد امارتةمار وجرب علير أن

يقكر بانعرردا شررر التحكرري بالتبعيررةم باصررة إذا مررا تبررين لر أن ارربب انعرردا عقررد
اماتةمار كان ،ا سما ببصوص شر التحكي (.)99
هررذا و،ررد تبن ر محكمررة الررنق الفرناررية امتجرراه ذات ر ف ر حكمهررا الصررادر ف ر

،ك ررية ش ررركة ( )Cassiaبت رراريخ  10يولير ر 1990م حي ررث ذهبر ر

إل ررت أن إ،ر ررار مب رردأ

ااتقاللية اتفاق التحكري مرهرون بوجرود العقرد ا صرل المتكرمن لهرذا امتفراقم وذلرك

ف كو ما تقرره ،واعد القانون الدول الباص الت ت بق علت شك العقد(.)100
االتجاه الثاني /عدم تأثر شرط التحكيم باالنعدام القانوني لعقد االستثمار:

 -28علررت عك ررس امتج رراه الاررابقم عه ررر اتج رراه آبررر ي رررى أن اتف رراق التحك رري
يتمتع بااتقاللية تامة وم لقة ف مواجهة ما ،د يلحق عقد اماتةمار مرن ب رالن أو
رحيحا ومر ستبررا ةرراره ف ر اللجررو للتحكرري لف ر
انعرردا م حيررث يع ر اتفرراق التحكرري صر س
المنازعا الباصة بعقد اماتةمار.

و ،ررد تبن ررت ه ررذا امتج رراه الق ررانون النم رروذج للتحك رري ال ررذي أعدتر ر لجن ررة الق ررانون

التجاري الدول التابعة لمنعمة ا م المتحدةم حيث نصر
" تكرون لهي ررة التحكرري صرالحية البر

المرادة ( )1/23علرت أن

فر ابتصاصررهام بمرا فر ذلررك أي اعت اركررا

تتعلق باتفاق التحكي أو صحت  .ولهذا الغرر م ينعرر إلرت بنرد التحكري الرذي يشرك

جزس ا من العقد علت ان اتفاق ماتق عن بنود العقد ا برىم وم يترتب تلقا سيرا علرت

()99
()100

د .حفيعة الايد الحدادم امتجاها
راجع:

المعاصرة بشثن اتفاق التحكي م مرجع اابقم ص .47

European Convention on International Commercial Arbitration of 1961 Done at Geneva,
April21,
1961
United
Nations,
Treaty
Series
,vol.484
available
at:http://www.uncitral.org/uncitral/ar/index.html
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أي ،رار بب الن العقد ب الن اتفاق التحكي "(.)101
أيكررا ف ر معاهرردة جنيررا المو،عررة عررا  1961أن " لمحكمررة التحكرري أن
جررا
س
تفص ف ماثلة وجود وصحة العقد الذي يعتبر اتفاق التحكي جزس ا من "(.)102
وفت امتجراه ذاتر نصر

م حرة التحكري الباصرة بغرفرة التجرارة الدوليرة ببراريس

فر ر الم ررادة ( )4/8عل ررت أن ال ررب الن أو امنع رردا الم رردعت بهم ررا فر ر ش ررثن العق ررد م

يًديان إلت عد ابتصاص المحك (.)103

م حررة التحكرري الرردول لهي ررة التحكرري ا مريكيررة الصررادرة فر مررايو

أيكررا ذهبر
س
1992فت المادة ( )1/15إلت تبنت ذا
نص ر

امتجاه(.)104

كررذلك المررادة ( )2/21مررن مبررادئ التحكرري الصررادرة عررن مركررز القرراهرة

للتحكرري التجرراري الرردول علررت أن " يعامر شررر التحكرري الررذي يكررون جررزس ا مررن عقررد
مررام ويررنص علررت إجر ار التحكرري وفقسررا لهررذا النعررا بوصررف اتفا،سررا ماررتقالس عررن شرررو

العقد ا برى"(.)105
رأينا الخاص:

 -29ونحن من جانبنا نرى كرورة التفر،ة بين إب ا عقرد امارتةمار وانعدامر

وأةر ك منهما ف اتفاق التحكري م حيرث إن إب را عقرد امارتةمار م يارتتبع إب را

شررر التحكرري إعمررامس لمبرردأ ااررتقال ك ر منهمررا عررن ا برررم والررذي ياررتتبع النعررر
()101

راجع هذا القانون علت المو،ع املكترون التال :

( )102راجع:

http://www.uncitral.org/uncitral/ar/index.html

European Convention on International Commercial Arbitration of 1961 Done at Geneva,
April21,
1961
United
Nations,
Treaty
Series
,vol.484
available
at:http://www.uncitral.org/uncitral/ar/index.html

( )103راجع:

ICC arbitration Rules, available at:ww.iccwbo.org/uploadedFiles/Court/Arbitration/request
arbi.pdf

( )104راجع:

List of international arbitration body to the American Arbitration, available at:
www.asil.org/arb1.cfm

( )105مبادئ التحكي الباصة بمركز القاهرة اإل،ليم للتحكي التجاري الدول م متاح علت العنوان
املكترون التال http://www.crcica.org.eg/Crcica_ar_Rules.pdf:
[العدد الثاني والستون -جمادى اآلخرة 1436هـ إبريل [ ]2015السنة التاسعة والعشرون]
57

77

Published by Scholarworks@UAEU, 2015

Journal Sharia and Law, Vol. 2015, No. 62 [2015], Art. 1

[دور التحكيم يف معاجلة اختالل التوازن االقتصادي لعقود االستثمار]

للتحكرري علررت أنر اتفرراق ماررتق عررن عقررد اماررتةمار .يكرراا لهررذا أن أاررباب إب ررا
عقررد اماررتةمار(الغلر والترردليس واإلكرراه) ذا

أةررر ناررب يقبر معهررا أن يكررون العقررد

بررا الس فر جررز منر وصررحيحاس فر جررز آبرررم ا مررر الررذي يجعر هررذه الحررام

هر

المنا الحقيق لمبدأ ااتقال اتفاق التحكي عن عقد اماتةمار .أما ف حا انعردا

عقد اماتةمار فه تعكس فقدان هذا العقد لك أةر ،انون بصورة شراملةم أي علرت
ن رراق العقررد بثا رره بمررا فيهررا اتفرراق التحكرري م ا مررر الررذي م يقب ر مع ر تجز ررة العقررد
وتقرير ااتقال شر التحكي ف مواجهة عقد اماتةمار ف هذه الحا .

لكررن يبقررت مررع ذلررك تحفررع ببصرروص التشرركيك فر انعرردا ا ةررر القررانون لعقررد

اماتةمارم حيث إنهرا مارثلة يجرب أن يرت التثكرد منهرا بمعرفرة هي رة التحكري م فمجررد

امدعا بانعدا عقد اماتةمار م يكف ماتبعاد ابتصاص هي ة التحكي م ب يجرب
علت هذه الهي ة أن تتصدى لبحث هذا ا مرم بحيث إذا ما ةب

لها عرد جديرة هرذا

الرردفعم فعليهررا أن تحررتفع بكامر اررل تها فر التصرردي للنرزاعم أمررا إذا ةبر

لهررا جديررة

ال رردفع فعليه ررا أن تق رررر ع ررد ابتصاص ررها فر ر نع ررر النر رزاع منع رردا اتف رراق التحك رري

بالتبعية .وم يقب الررب برين مبردأ ابتصراص المحكر بالفصر فر ابتصاصر ومبردأ

اارتقال اتفرراق التحكرري م حيررث إن أةررر إعمرا المبرردأ ا و يتمةر فر تمكررين المحكر

مررن الفصر فر ابتصاصر عنررد المنازعررة فير بعررد وجررود اتفرراق التحكرري أو ب النر

بعير سردا عررن صررحة أو عررد صررحة عقررد اما رتةمار .أمررا المبرردأ الةرران فررثةره ياررتهدا
ومنتجررا ةرراره رار ب ررالن أو فاررخ عقررد اماررتةمارم
تقريررر بقررا اتفرراق التحكرري ،ا سمررا
س
وت بيقس ررا ل ررذلك يعر ر المحكر ر مبتصر راس بالفصر ر فر ر النر رزاع المة ررار رار ر ب ررالن عق ررد
اما ررتةمارم وبن ررا علير ر م يوج ررد تر رراب ب ررين مب رردأ ابتص رراص المحكر ر بالفصر ر فر ر
ابتصاص ومبدأ ااتقال اتفاق التحكي .

وع ررن التثيي ررد ال ررذي ب رردا فر ر مو ،ررا كر ر م ررن امتفا،ي ررة ا وربي ررة بش ررثن التحك رري
التج رراري ال رردول 1961م والق ررانون النم رروذج الص ررادر ع ررن لجن ررة الق ررانون التج رراري
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الدول التابعة لمنعمة ا مر المتحردة 1985م وم حرة التحكري الصرادرة عرن الجمعيرة
ا مريكيررة للتحكرري م فهررو تثييررد محر تحفررعم فالقررانون النمرروذج للتحكرري الررذي أعدتر
لجنة القانون التجاري الدول التابعة لمنعمة ا مر المتحردة (المرادة ، )1/23رد عرال

حررا إب ررا العقررد ولر يرررد بر ذكررر لحررا انعدامر م ا مررر الررذي يمكررن معر القررو إن
هررذا القررانون يفرررق بررين إب ررا العقررد وانعدامر م فررإذا اعترررا بعررد تررثةر شررر التحكرري

كمنا م يقرر الحك ذات ف حالرة انعردا
بما يلحق عقد اماتةمار من إب ا م فهو
س
العقررد .أمررا ببصرروص م حررة التحكرري الرردول لهي ررة التحكرري ا مريكيررة الصررادرة ف ر

مررايو  1992فررت المررادة ( )1/15فررالمالحع علررت الررنص الروارد فر هررذا الال حررة أنر
،رررر فق ر ااررتقال اتفرراق التحكرري م ول ر يتعررر

لحررام

اإلب ررا وامنعرردا م ا مررر

الذي م يمكن امعتماد علي ف تقرير عد تثةر اتفاق التحكي بانعدا العقد.

ثانيا /خضوع اتفاق التحكيم لقانون آخر غير الذي يخضع له عقد االستثمار:
ً

 -30مررن الكررمانا

القويررة لتفعير دور التحكرري فر حفررع التروازن ام،تصررادي

لعقررد اماررتةمار بكرروع لقررانون آبررر ايررر القررانون الررذي ياررري علررت هررذا العقررد.

ياتوي ف هرذا أن يكرون بكروع اتفراق التحكري لقرانون محردد إعمرامس لقواعرد اإلارناد
التقليديةم أو إلت ،واعد مادية بما يتفق مع ال ابع الدول للتحكي .

ويعد هذا ا مر من ا ةار الت تترتب أيكاس علت مبدأ ااتقال اتفراق التحكري م

ويبرررر بثن ر ،ررد يحرردث أن يكررون القررانون الحرراك لعقررد اماررتةمار م يتكررمن ،واعررد
مناا رربة لتفعير ر دور التحك رري لحفر ررع تر روازن ه ررذا العق رردم ا مرررر ال ررذي يت رريح المجر ررا

لأل راا بثن يتفقوا علت اماتعانة بقانون آبر ينع التحكي ويراع بصوصرية مرا
يةررور عررن عقررد اماررتةمار مررن منازعررا  .وتررزداد أهميررة هررذا ا مررر ف ر حررا امتفرراق

علررت التحكرري بعررد نشرروب الن رزاعم حيررث اررتتاح الفرصررة لالتفرراق علررت ،ررانون ياررري

علت التحكي يتنااب مع عروا النزاعم ومقتكيات .

 -31هذا و،د شهد هذا المبردأ تثيي سردا واا سرعا مرن أحكرا القكرا م والفقر م وأحكرا
[العدد الثاني والستون -جمادى اآلخرة 1436هـ إبريل [ ]2015السنة التاسعة والعشرون]
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التحكي م وذلك علت التوكيح التال :
أوال /موقف أحكام القضاء الوطني:
محكم ررة

 ،ررد أك ررد ه ررذا المب رردأ العدي ررد م ررن أحك ررا القك ررا ال ررو ن ؛ فق ررد ذهبر ر

ااررت ناا برراريس ف ر حكمهررا الصررادر عررا  1973إلررت" عررد كرررورة بكرروع تنفيررذ

اتف رراق التحك رري إل ررت الق ررانون ال ررذي يبك ررع لر ر العق ررد ا ص ررل ال ررذي يتك ررمن اتف رراق
التحكي "(.)106

كمررا ذهب ر

المحكمررة ذاتهررا ف ر حكمهررا الصررادر عررا  1983إلررت رف ر

الرردفع

رتنادا إل ررت أن هي ررة التحك رري لر ر ت ب ررق للفصر ر فر ر ما ررالة
ب ررب الن حكر ر التحك رري اا ر س
ابتصاصررها القررانون الررذي يحك ر موكرروع العقررد ا صررل م حيررث إن القررانون الواجررب
الت بيق علت الموكوع مبتلا عن القواعد الت تنع ماالة امبتصاص

()107

.

المحكمة العليا بفرنارا فر حكمهرا الصرادر عرا  1992فر ،كرية

أيكا ذهب
س
 Sonetexإلررت إ ،ررار مررا ذهب ر

إلي ر محكمررة ااررت ناا برراريس مررن أن موكرروع شررك

بالنعر ماتقال هذه امتفا،ا

عن العقد ا صل (.)108

اتفا،ررا

واةبررا

التحكرري يررت الفص ر في ر ف ر ع ر ،ررانون ايررر ،ررانون العقررد ا صررل

 موقف الفقه القانوني:عررن مو،ررا الفق ر القررانون فقررد اررار علررت ب ر أحكررا القكررا اررالفة الررذكرم

حيرث ،رررر أنر علررت الرررا مررن أن تقرردير وجررود اتفرراق التحكرري وصررحت ماررثلة يتعررين

الفصر ر فيه ررا فر ر ك ررو نع ررا  ،ررانون موك رروع م إم أن اا ررتقاللية اتف رراق التحك رري
تفررر

أن ،بررو هررذا القررانون م يشررتر بالكرررورة أن يكررون هررو ذات ر القررانون الررذي

( )106راجع:
( )107راجع:
()108
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Jean-Louis Delvolvé, Gerald Pointon, French Arbitration Law and practice,
Wolters Kluwer, Second Edition, 2009, p 81.

Jean- Jacques Arnaldez& Yues Derains& Dominique Hascher, collection of ICC
Arbitral awards 1996-2000, Kluwer law International, 2003, p 453.
Cour de cassation, Chambre civile 1, 03 mars 1992, 90-17024.
راجع:
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يبكع ل العقد ا صل (.)109
ررر أن مررن أه ر ا ةررار
أيكررا ذهررب جانررب آبررر مررن الفق ر ف ر امتجرراه ذات ر مقر سا
س
المترتبة علت مبردأ اارتقال اتفراق التحكري إمكانيرة إبكراع هرذا امتفراق لقرانون ايرر

،انون العقد ا صل م حيث يتمتع أ راا العقد بحرية ف ابتيار ،انون معين لريحك

اتفرراق التحكرري ايررر ،ررانون العقررد ا صررل م كمررا أن ر ف ر الحررام

الت ر يقومررون فيهررا

بابتيار ،انون ليحك العقد بصورة صريحة فرإن هرذا م يعنر إبكراع اتفراق التحكري

للقانون المبتار(.)110

 موقف أحكام التحكيم الدولية:أ،ررر العديررد مررن أحكررا التحكرري بكرروع اتفرراق التحكرري لقررانون ايررر ،ررانون العقررد

ا صل م ومن أهمها:

حكر التحكرري الصررادر عررن ارفررة التجررارة الدوليررة  ICCفر القكررية ر ،ر 1507
لعررا 1970م ف ر القكررية الت ر ةررار بررين شررركة ألمانيررة وشررركة مررن جنرروب شرررق

آا رريام حي ررث ذهبر ر

هي ررة التحك رري إل ررت أن إمكاني ررة بك رروع اتف رراق التحك رري لق ررانون

مبتلررا عررن ذلررك الررذي يحك ر العقررد ا صررل م ومررن ة ر ف رإن اتفرراق ا

رراا علررت

بكوع موكوع النزاع للقانون ا لمان م يعن أن صحة اتفاق التحكري يرت تقريرهرا

ف كو الشرو الشكلية للقانون الدابل ا لمان (.)111

ارف ررة التج ررارة الدولي ررة فر ر حكر ر التحك رري التمهي رردي الص ررادر فر ر

أيك ررا ذهبر ر
س
ار ف ،كا
القكية ر )5065( ،عا 1986م إلت أن من ا مور الت تشهد ااتقرسا
التحكرري أن القررانون الررذي يبكررع ل ر العقررد ا صررل لرريس مررن الكررروري أن يكررون
القانون ذات الذي يبكع ل اتفراق التحكري بمرا فر ذلرك مارثلة وجرود اتفراق التحكري

( )109د .حفيعة الايد الحدادم امتجاها المعاصرة بشثن اتفاق التحكي م مرجع اابقم ص.48
( )110د .اراح حاين محمد أبو زيدم التحكي ف عقود البترو م مرجع اابقم ص .234
( )111راجع:

ICC, Award, No 1507, (1970), German Company v south Eastern Asian state, 101, J.D.I, 913.

[العدد الثاني والستون -جمادى اآلخرة 1436هـ إبريل [ ]2015السنة التاسعة والعشرون]
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ذات (.)112
وفررت امتجرراه ذاتر ،رررر حكمررا التحكرري الصررادران عررن ارفررة التجررارة الدوليررة فر

نعر لمبدأ اارتقال التحكري م فرإن هرذا امتفراق
سا
القكية ر )4504( ،عا  1985أن
فر ،كررايا التحكرري الدوليررة يمكررن أن يبكررع لقررانون آبررر ايررر القررانون الحرراك للعقررد

ا صل (.)113

املبحث الثالث
اعتبار اتفاق التحكيم من شروط الثبات
التشريعي أو عدم املساس

 -32إذا كان التحكي يحت أهمية كبرى ف نعر الماتةمرم وكمانة مهمة م

انت ل عنها بثي حا م فإن يعتقد ف الو،ر

ذاتر أن اارتفادت الكاملرة مرن التحكري

لن تتحقق إم إذا احتفع باتفاق التحكي بالصورة الت تر امتفراق عليهرا عنرد الموافقرة

علت العقد كرد أيرة محراوم

مرن الدولرة لتعديلر أو إلغا ر م اروا بإصردار تشرريعا

جديرردة تغرراير تلررك التر ت ر امتفرراق علررت التحكرري فر علهررام أو انفرراد الدولررة بتعرردي
امتفاق دون الرجوع للماتةمر ف ذلركم وذلرك بموجرب مرا تملرك مرن ارل ا
،د تلجث ماتبدامها ف بع

اريادية

ا حيان .وا مر علت هرذا النحرو مرن شرثن أن يشركك

ف دور التحكي ف معالجرة ابرتال التروازن ام،تصرادي لعقرد امارتةمار باصرة فر
نعررر الماررتةمرم مادام ر

التحكي علي .

الدولررة تملررك ف ر أي و ،ر

أن تعررد أو تلغ ر مررا ت ر اتفرراق

وعلت إةر ذلكم يجد الماتةمر كالت المنشودة لحماية اتفراق التحكري م ومرن ةر

احتفاع ر ر بقدرت ر ر علر ررت حفر ررع الت ر روازن ام،تصر ررادي لهر ررذا العقر ررد ف ر ر شر ررر
التشريع وعد المااس.

الةبر ررا

( )112راجع:

Award made in 1986, ICC proceeding No 5065, clunet 1987, 1039, referred to Mauro RubinoSammartano, International Arbitration Law and Practice, 2 edition, Kluwer Law International,
2001, p 239.
( )113راجعICC, Case, No 4504, ICC arbitral awards, 1986, p 279. :
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ويقتك التعر

لهرذه الكرمانةم الو،روا بد،رة علرت المقصرود بشرر

الةبرا

التشريع وعد المااسم وبحث مدى اعتبار التحكي من ،بي هذه الشرو م بالنعر

إلررت ارتبررا هررذا ا مررر بشرردة بحفررع التروازن ام،تصررادي لعقررد اماررتةمارم وذلررك علررت

التفصي التال :

املطلب األول
ماهية شرطي الثبات التشريعي وعدم املساس يف عقود االستثمار
Stabilization Clauses in Investment Agreements

 -33تبدو أهميرة التعررا علرت ماهيرة شرر

الةبرا

التشرريع وعرد الماراس

فر عقررود اماررتةمارم وذلررك للو،رروا علررت مرردى اعتبررار اتفرراق التحكرري مررن ،بير هررذه
الشرو من عدم م وذلك علت التفصي التال :

أوال /المقصود بشرط الثبات التشريعي في عقود االستثمار:
 -34يقصد بشر الةبا

التشرريع فر عقرد امارتةمارم تعهرد الدولرة المكريفة

بوصررفها رفسررا فر العقررد بكررمان عررد ت بيررق أي تشرريع أو م حررة جديرردة علررت هررذا
العقرردم الررذي أبررر ف ر ع ر نعررا ،ررانون اررابق .أو الت ر از الدولررة بررثم تعررد أو تلغ ر
،انونها واجب الت بيق علت العقد(.)114
فاله رردا م ررن ش ررر الةب ررا

التشر رريع تجمي ررد ار رريان التشر رريعا

الص ررادرة بع ررد

انعق رراد عق ررد اما ررتةمار علير ر م بغي ررة الح ررد م ررن مب ررا ر اا ررتعما الدول ررة لا ررل اتها

اماتةنا ية المتمةلة ف تعدي ا،تصاديا

العقد(.)115

( )114د .ارق كاع عجي م القيمة القانونية للكمانا
مرجع اابقم ص .713
( )115راجع:

التشريعية الممنوحة للماتةمر ا جنب م

Morgan Mukwasa, international trade and investment law in Africa (LLM), faculty of lawpretoria university, 2009, p 7; Cotula, Lorenzo, (august 2007). " Foreign investment contracts',
op. cit, p2.

والماتقر علي ببصوص تحديد ال بيعة القانونية لشر الةبا التشريع أن يعد ااتةنا علت ا ةر
الفوري والمباشر لاريان القانون الجديدم فإذا كان ا بير من الواجب اريان بمجرد صدوره علت كافة
العقود ا لت تكون ،د أبرم ف ع القانون القدي م فإن شر الةبا التشريع يهدا إلت عد اريان
القانون الجديد علت هذا العقدم ومن ة ااتمرار اريان القانون القدي بك ما يتكمن من مزايا
[العدد الثاني والستون -جمادى اآلخرة 1436هـ إبريل [ ]2015السنة التاسعة والعشرون]
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ويعررد شررر الةبررا

التش رريع وارريلة تعا،ديررة ،ديمررة كرران الهرردا منهررا مواجهررة

ترردب الدول ررة فر ر عق ررود اما ررتةمار .و،ررد وصررف بعر ر

ابتيار القانون الواجب الت بيق علت العقد(.)116
ويعهر شر الةبا

الفقر ر بثن ر نرروع ب رراص م ررن

التشرريع فر عقرود امارتةمار بوجروه عردة؛ فقرد يكرون هرذا

الشرر شرر اس عامراس يهردا إلرت تع ير القروانين كافرة المارتحدةة الصرادرة عرن الدولررة
بعد إب ار عقد امارتةمار .و،رد يكرون شرر اس باصراس يهردا إلرت عرد ت بيرق تشرريعا

معين ر ررة (ك ر ررالقوانين الباص ر ررة بن ر ررزع الملكي ر ررةم أو ش ر ررهر اإلف ر ررالسم أو الكر ر ر ار بم أو
الجمررارك) .كمررا ،ررد يكررون شررر الةبررا

شررر اس م لقراس؛ يحررو دون ت بيررق الدولررة ي

تش رريع يصرردر عنهررام أو يكررون شررر اس نارربياس؛ يهرردا إلررت منررع ت بيررق الق روانين الت ر

تكر بمصالح الماتةمر فق (.)117
ويرى البع

()118

أن شرر الةبرا

التشرريع يعرد واريلة مرن الوارا

التر يرت

اللجررو إليهررا لترردوي عقررد اماررتةمارم باعتبرراره يجمررد ت بيررق الق روانين الو نيررة علررت
العقدم وياتبد بها القانون الدول ومباد .

وياررعت الماررتةمر إلررت تثكيررد شررر الةبررا

التش رريع بشررر آبررر يعرررا بشررر

إعررادة الت روازن ام،تصررادي ()Economic equilibrium clausesم وهررو شررر يررت مررن

بالل ر امتفرراق علررت أن ر إذا مررا صرردر عررن الدولررة أيررة تش رريعا
،ك ر ررا ية أو ص ر ررد،

،انونيررة أو أحكررا

عل ر ررت معاه ر رردة دولي ر ررة ك ر رران له ر ررا ت ر ررثةير ا ر ررلب فر ر ر المش ر ررروع

اماررتةماريم أو أةررر فر حجر المنفعررة التر تعررود علررت هررذا المشررروعم أو بفكر

للماتةمرم ومن ة إذا أراد الدولة أن تلز الماتةمر باريان التشريع الجديد علت للعقدم فل اللجو
للقكا للحيلولة دون و،وع ذلك .د .ارق كاع عجي م القيمة القانونية للكمانا التشريعية الممنوحة
للماتةمر ا جنب م مرجع اابقم ص.728
( )116راجع:

LAURA HENRY, investment agreement claims under the 2004 model U.S. BIT: a challenge
for state police powers ?, op .cit, p 949.

( )117د .اراح حاين محمد أبو زيدم التحكي ف عقود البترو م مرجع اابقم ص .112
( )118راجع:

LAURA HENRY, investment agreement claims under the 2004 model U.S. BIT: a challenge
for state police powers ?, op .cit, p 949.
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من ،يمة أاهم م فإن الدولرة تلترز برثن تعيرد التروازن ام،تصرادي لعقرد امارتةمار كمرا
كان علي الحا ،ب التغييرم أو تدفع تعويكاس للمشروع عما لحق ب من أكرار.
ومن أمةلة العقود الت تكمن

شر إعادة التروازن ام،تصرادي اتفراق المشرروع

الرردول ( )IPAالمبررر بررين دو بنررين واانررا ونيجيريررا مررن جهررة وشررركة ب ر أنابيررب
الغاز لغرب إفريقيا ( )WAGPعا 2003م حيث جا ف البنرد ( )36مرن العقرد بثنر
إذا ت تغيير التنعي القانون (تشريعا

أو أحكا ،كا ية أو اتفا،يا

دوليرة)م وذلرك

عل ررت النح ررو ال ررذي أك ررر بالوك ررع ام،تص ررادي للش ررركةم ف ررإن الدول ررة ملزم ررة بتمك ررين

الشررركة مررن ااررتعادة وكررعها ام،تصررادي مررة أبرررىم وام عليهررا دفررع تعرروي

يعاد ما تكبدت الشركة من باا ر(.)119
بالةبا

وتنرردفع بعر

نقرردي

الرردو وهر فر ارربيلها ل مثنررة الماررتةمر إلررت حررد تثكيررد التزامهررا

التشريع فر عقرود امارتةمار مرن برال تكرمين ،وانينهرا الو نيرة نصوصراس

تلزمها بعد اريان تشريعاتها الصادرة بعد إب ار عقد اماتةمار(.)120

رافر علررت اررل ة
وممررا م شررك في ر أن شرررو الةبررا التش رريع تشررك اعترردا س ار سا
الدولرة التشرريعيةم ومماراررتها لارل اتها الارريادية علررت إ،ليمهررام وذلرك مررن بررال تجميررد

م ررا يص رردر عنه ررا م ررن ،ر روانين وع ررد ار رريانها عل ررت عق ررود اما ررتةمار المتك ررمنة لش ررر
الةبررا

التشرريع ( .)121لكررن ياررعت الرربع

حتت ولو كان

شرو التةبير

للتبفيررا مررن الروا هررذا ا مررر بررالقو إنر

التشرريع با لرة وفقراس للقرانون الرو ن م فإنهرا تعر رار

( )119راجعCotula, Lorenzo, (august 2007). " Foreign investment contracts', op.cit, p3 .:
( )120و،د تبن هذا امتجاه ،انون البترو اإليران الصادر عا 1957م والذي نص علت " أي
تغيير مبالا للشرو أو اممتيا از والعروا المحددة أو المعترا بها ف عقد ما ف تاريخ إبرام أو
أيكا
ف أي من مدد تجديده م ت بق علت ذلك العقد م ف بال مدت ا ولت وم ف مدد تجديده"م س
نص القانون الليب الصادر  20نوفمبر  1955ف المادة ( )24من علت ما يفيد بثن التعديال الت
أيكا جا ف ،انون اماتةمار العرا ،الصادر
تت بعد إب ار العقد م تمس باممتيا از المقررة في " .س
انة  2006ف المادة ( )13من علت أن " أي تعدي لهذا القانون م يترتب علي أي أةر رجع يمس
الكمانا واإلعفا ا والحقوق المقررة بموجب ".
( )121راجع:

Mato, Hadiza Tijjani, The Role of Stability and Renegotiation in Transnational Petroleum
Agreements, op. cit, p34.
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ذلررك ملزمررة للدولررة بموجررب القررانون الرردول م باصررة إذا كرران عقررد اماررتةمار يتكررمن
شررر التحكرري م أو ابتيررار شررر ف ر القررانون يررًدي إلررت ف ر

منازعررة اماررتةمار عررن

ريق التحكي م أو اتفاق يقك بت بيق القانون الدول أو شر التحكي الدول (.)122
أمررا هي ررا

التحكرري علررت شررر الةبررا

وتاررعت الرردو دا سمررا إلررت امعت ر ار
التشرريع للم البررة بإب الر م برردعوى أن مةر هررذا الشررر يمةر تنررازمس مررن الدولررة عررن

اررريادتهام وه ررو مر ررا م تملكر ر الدولرررةم حي ررث إن ار رريادتها أم ررر اير ررر ،ابر ر للتصر رررا

في (.)123

والمالحررع أن هررذه امدعررا ا

،ررد ،وبل ر

بررالرف

مررن بع ر

هي ررا

التحكرري .

فف ر ،كررية شررركة  AGIP Co. Sp Aكررد جمهوريررة الكونغررو الشررعبية ذهب ر

هي ررة

التحكي إلت أن شر اماتقرار التشريع تقبل الدولة بحريةم ومن ة م يمكن القرو

إن يمة انتها سكا لايادتها التشريعيةم فمنذ أن يت امتفاق علت هذا الشر مرن الدولرة
ف ر عال،تهررا مررع الماررتةمر ا روا كرران و ني راس أ أجنبي راسم فيجررب احت ر ار هررذا امتفرراقم
بحيررث م يحررت علررت هررذا الماررتةمر بررثي تغييررر يررت فر التشرريعا

كان

اا دة و،

إب ار امتفاق(.)124

أو القروانين التر

أيكرا فر ،كرية شرركة تكاراس
هذا و،د ت تناو ماثلة شر الةبا التشريع
س
كررد دولررة ليبيررام حيررث إن شررر الةبررا ،ررد تم ر الموافقررة علي ر ف ر ع ر تش رريعا
معينةم ومن ة م يجوز تغيير النعا القانون إم بموافقة ا

راا .فقرد أكرد

هي رة

الشركة بموجب

ار بتثمي ممتلكا
التحكي أن إذا كان يجوز لدولة ليبيا أن تصدر ،رسا
ال اتها الارياديةم لكرن م يجروز لهرا أن ترًم الحقروق التعا،ديرة للشرركة الناشر ة عرن
( )122راجع:

LAURA HENRY, investment agreement claims under the 2004 model U.S. BIT: a challenge
for state police powers ?, op .cit, p 949.

( )123راجع:

Mato, Hadiza Tijjani, The Role of Stability and Renegotiation in Transnational Petroleum
Agreements, op. cit, p34.
Ibid, p34.
( )124راجع:
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العقد(.)125
ثانيا /المقصود بشرط عدم المساس في عقود االستثمار:
ً

 -35يعرا شر عرد الماراس فر عقرد امارتةمار بثنر ذلرك الشرر الرذي تتعهرد

الدولة المكيفة لالاتةمار بمقتكاه بعرد انفرادهرا بتعردي العقرد بإرادتهرا المنفرردة .فشرر

عررد المارراس كررمانة الهرردا منهررا تجنيررب الماررتةمر ااررتعما الدولررة لاررل تها بوصررفها
صاحبة ايادة ف تعدي العقد بإرادتها المنفردة دون الرجوع إلت الماتةمر.

ويالحع أن علت الرا من امبتالا العاهري بين شر الةبا التشرريع وشرر

عد المااسم فإن نق ة املتقا بينهما ببصوص عقد اماتةمار تتمةر فر أن الهردا

مررن ك ر منهررا الحفرراع عل رت ةبررا مكررمون العقررد بالحررا الت ر أبررر عليهررا .فك ر منهمررا

يحقق ويجاد فكرة ا مان القانون للماتةمر ف مواجهة الدولة المكيفة لالاتةمار.

وتجررد فك ررة شررر عررد المارراس أاااررها الترراريب ف ر أن معع ر البلرردان الت ر
نال

ااتقاللها الاياا اع

ماتكما هذا امارتقال مرن برال اارتعادة الاري رة

علررت مواردهررا ام،تصررادية الت ر ااررتنزف

الماتعمر لذلك.
و،د اع

عبررر عقررود اماررتةمارم والت ر كان ر

م يررة

هذه الدو لتحقيق هذا الهدا إما من بال محاولرة إعرادة التفراو

حو شرو هذه العقرود لمحاولرة إعرادة التروازن ام،تصرادي لهرام أو مرن برال ترثمي

هررذه المشررروعا اماررتةمارية( .)126و سأيررا مررا كرران ال ريررق المتبررع مررن الدولررة المكرريفة
رر بالناربة إلرت المارتةمرم الرذي بنرت تو،عاتر
عاجا كبي سا
لالاتةمار فإنها كان تشك إز س

وآمالر علررت مرا تر امتفرراق علير فر عقررد امارتةمار عنررد إب ارمر م باصرة إذا كرران ،ررد
( )125راجع:
( )126وتجد الدو دا سما
ال بيعيةم كما أنها تاعت
تعوي الماتةمر من ج ار

Ibid, p34.

مشروعام باصة أن يهدا إلت حماية مواردها
عمال
ف ،رار التثمي
س
س
لتحقيق مصلحة مشروعة من و ار م يكاا لك ذلك أنها تعم علت
هذا القرار.

LAURA HENRY, investment agreement claims under the 2004 model U.S. BIT: a challenge
for state police powers ?, op .cit, p 949.
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حصر علررت مجموعررة مررن اممتيررا از والم ازيررا اماررتةماريةم كمررا أنر ،ررد بنر تو،عاتر
علت ما جا ف العقد من شرو  .من ناحية أبرى يةق كاه الماتةمر بالعديد من
الررديون علررت إةررر إنشررا مشررروع اماررتةماري نتيجررة مررا يحتاج ر هررذا المشررروع مررن
تمررويال

تو،عا

كرربمةم وهررو يعتمررد ف ر الغالررب ف ر اررداد هررذه الررديون علررت مررا بنرراه مررن

حو ا رباح الت ايجنيها من و ار العقد(.)127

ول يجد الماتةمر ابيالس لتجنب تدب الدولة ف عقود اماتةمار اوى التمارك

بشر عد الماراسم الرذي مرن شرثن منرع الدولرة مرن امنفرراد بتعردي عقرد امارتةمار
بإرادتها المنفرة(.)128

ومما م شك في أن شر الةبا

التشريع يعود بالفا ردة علرت المارتةمرم حيرث

إن ر ف ر ع ر أ ،ر التقرردي ار ارروا يقرروي مررن اررل ة الماررتةمر التفاوكرريةم كمررا أن

وجرروده يمكررن أن يرردع دور هي ررة التحكرري م أةنررا اررعيها إلعررادة الت روازن ام،تصررادي
للعقررد علررت إةررر إصرردار الدولررة لتشرريعا

علها(.)129

وتعررد شرررو الةبررا

مغررايرة لتلررك التر أبررر عقررد اماررتةمار فر

التشرريع وعررد المارراس مررن أ،رروى الكررمانا

عليهررا الماررتةمرم وذلررك لمررا ترروفره هررذه الكررمانا

مررن الةقررة وا مرران لرردى الماررتةمرم

وتحد من كةير مرن المبرا ر التر يبشرت دا سمرا التعرر
الم ازيررا والكررمانا الكرريبية والجمركيررة علررت أنهررا كررمانا

تحصن بشرو الةبا

لهرا .فالمارتةمر ينعرر إلرت

التشريع وعد المااس(.)130

( )127د .ارق كاع عجي م القيمة القانونية للكمانا
مرجع اابقم ص .704
( )128راجع:

التر يعتمررد

عديمررة الجرردوىم مررا لر

التشريعية الممنوحة للماتةمر ا جنب م

LAURA HENRY, investment agreement claims under the 2004 model U.S. BIT: a challenge
for state police powers ?, op .cit, p 949.

( )129راجع:

Mato, Hadiza Tijjani, The Role of Stability and Renegotiation in Transnational Petroleum
Agreements, op. cit, p34.

( )130راجع:

LAURA HENRY, investment agreement claims under the 2004 model U.S. BIT: a challenge
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هررذا و،ررد اررعت العديررد مررن امتفا،يررا
الةبررا

الةنا يررة إلررت تثكيررد ا ةررر القررانون لشرررو

التش رريع وعررد المارراس ب ر م وكرررورة احت ر ار الدولررة الماتكرريفة لالاررتةمار

لتعهررداتها الباصررة بهررذه الشرررو م وذلررك إلررت الحررد الررذي يجع ر الدولررة الماتكرريفة

دوليا ف حا مبالفة هذه التعهدا (.)131
لالاتةمار ما ولة س

التر

وفت ع ا همية التر تحتلهرا هرذه الشررو باعتبارهرا مرن أهر الكرمانا

ياررعت الماررتةمر للتحصررن بهررا ف ر مواجهررة الدولررة المكرريفة لالاررتةمار()132م يةررور
التا رراً ع ررن م رردى ص ررحة امتف رراق عل ررت اعتب ررار ش ررر التحك رري مررن ش رررو الةب ررا

التشريع أو عد المااس؟

املطلب الثاين
مدى صحة اعتبار شرط التحكيم يف عقد االستثمار
من شروط الثبات التشريعي أو عدم املساس

 -36شررهد الفق ر القررانون وأحكررا التحكرري ابتالفسررا بصرردد تقريررر مرردى صررحة

اعتبرار شرر التحكري مررن شررو الةبرا

أ،رروى الو،ررا ع التر تارربب
ب ررورة التصرررفا

،كرية

التشرريع أو عررد الماراسم و،رد كانر

فر هررذا امبررتالام وكشررف

فر الو،ر

مررن

ذاتر النقرراب عررن

امنفراديررة مررن الدولررة كررد شررر التحكرري ف ر عقررود اماررتةمارم

Societe des Travaux de Marseille V Repuplic populaire du Grands

Bangladeshم الت تتلبص و،ا عها فيما يل (:)133
for state police powers ?, op .cit, p 949.
Cotula, Lorenzo, " Foreign investment contracts', op. cit, p2

( )131راجع:
( )132ت جب مالحعة أن هناك العديد من الكمانا الت ياعت الماتةمر إلت تحصين نشا
االبا إلت توزيع مبا ر اماتةمار بإشراك البنوك والشركا من ناحيةم
اماتةماري بهام حيث ياع
س
أيكا
والاع إلت التثمين كد مبا ر اماتةمار لدى شركا التثمين كد تقلبا الايااةم ب و س
اللجو إلت ال رق الدبلومااية ف بع ا حيان لمواجهة ما يهدد المشروع اماتةماري.

Mato, Hadiza Tijjani, The Role of Stability and Renegotiation in Transnational Petroleum
Agreements, op. cit, p34 .

( )133راجع:

Georg Schwarzenberger- Bin Cheng- Edward Duncan Brown, Contemporary problems of
international law, Taylor & Francis, 1988, p 192; Cotula, Lorenzo, (august 2007). " Foreign
investment contracts', op. cit, p2.
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،ام

هي ة التنمية الصناعية ف باكاتان الشر،ية (وه شركة مملوكة بالكامر

للحكومررة الباكاررتانية) بررإب ار عقررد مررع شررركة  SGIMلمررد ب ر أنابيررب الغرراز ال بيعر

ف باكاتانم و،د كان ذلك ف عا  .1960و،رد تر امتفراق علرت بكروع هرذا العقرد
حكا القانون الباكاتان م كما ت امتفاق علت ف

المنازعا

الت يمكن أن تةور

بمناابة تنفيذه أو تفايره للتحكي وفقسرا لقواعرد ارفرة التجرارة الدوليرة ببراريسم علرت أن
يت التحكي ف جنيا باويارا.
وبتاريخ  7مايو عا  1972ت لجو ال رفين للتحكي علت أةر منازعة ال ررا

الباكاتان ف م البة الشركة الفرناية ل بمبلغ  12مليون فرنك فرنا .

وعلت إةر اللجو للتحكي ،ا ر يس دولة باكارتان (برنجالديش فر ذلرك الو،ر )
علت النحو التال :

بإصدار عدة مرااي بثةر رجع م جا

المراررو ا و  :نررص علررت تثارريس هي ررة التنميررة الصررناعية البنغاليررة

()BIDC

بار رربب انقكر ررا هي ر ررة التنمير ررة الصر ررناعية الباكار ررتانيةم علر ررت أن تنتق ر ر لألولر ررت ك ر ر

ا صو المملوكة للةانيةم باإلكافة إلت الديون والما وليا م وذلك بثةر رجع يرترد

إلت  26مارس 1971م ما ل تر حكومة بنجالديش اير ذلك.
وما يبصنا ف هذا المراو أنر أوكرح أن " كر إجر ار ا

هي ة التنمية الصناعية الباكاتانية ،د ارتب

تحكيمر تنتهر إلير هرذه اإلجر ار ا

التحكري التر تكرون

بها تكون مايةم ولن يكرون ي حكر

أي أةررر أو إلر از اروا فر مواجهرة هي رة التنميررة

الصر ررناعية الباكار ررتانية أو البنغالير ررةم وأن أي ار ررل ة تم ر ر

ممارار ررتها ف ر ر إج ر ر ار ا

1971م وأن أي نص ف العقرد يبرص تاروية المنازعرا

مايرا
ب ريرق التحكري يعرد س

التحكرري بالنيابررة عررن الهي ررة الباكاررتانية تعررد با لررة و مايررة مررن ترراريخ  26مررارس

ومعدو ا ةر".

المراو الةان  :صدر علت إةر ،يا هي ة التحكي را المرارو الارابق بتحديرد

جلاة ااتماع ف  20نوفمبر  1972للنعر ف ال لب المقرد مرن الجانرب الفرنار
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والباص بإحال الهي ة البنغالية مح الهي ة الباكاتانيةم حيث ،رر ر يس الدولة ف
هذا المرارو برثن حلرو الهي رة ا ولرت محر الةانيرة مقصرور علرت الرديون والمار ولية

ف الماا

اير المتنازع فيها.

المرا ر ررو الةال ر ررث :ص ر رردر فر ر ر  15ن ر رروفمبر  1972وال ر ررذي  ،ر رررر حر ر ر الهي ر ررة

الباكاررتانية ونق ر ملكيررة أصررولها إلررت الحكومررة البنغاليررةم كمررا مررنح الحكومررة اررل ة
الوفا علت ابي التفك بثي م البا

ترى الحكومة أنها م البا

عادلة.

تتعلرق بمارًولية الهي رة التر تر حلهرا والتر

وعلت الرا من المرااي الاابقةم فإن هي رة التحكري ،رد أصردر حكمهرا بتقريرر

المار ر ولية المش ررتركة لكر ر م ررن الحكوم ررة الباكا ررتانية والهي ررة التر ر تر ر حله ررا لص ررالح

الشركة الفرناية.
و،د ،ام

الحكومة البنغاليرة برال عن علرت هرذا الحكر أمرا القكرا الاويارريم

الذي ،كت بإلغا حك التحكي م وكان من أه ا اباب الت أرتكن عليها فر إلغرا

حك ر التحكرري م أن ر م يوجررد ف ر القررانون الاوياررري ،اعرردة ،انونيررة تقك ر ببكرروع
اما عن .
الشبص للتحكي دون إرادت أو ر س
ردم بررين رجررام
و،ررد أةررار هررذه القكررية جر س

القررانون بمبتلررا انتمررا اته م وذلررك

علت النحو الذي دفع بعكه إلت وصفها بالقكية المرعبة (.)134( )Horror Case

ومش ررك أن تفعير ر الدول ررة لا ررل اتها اما ررتةنا ية فر ر عق ررود اما ررتةمار بوص ررفها

صاحبة اريادة كمرا حردث فر الوا،عرة الارابقة مرن شرثن أن يبعرث البروا فر نفروس

الماررتةمرينم ممررا اررينعكس علررت زعزعررة منرراخ اماررتةمارم وذلررك علررت النحررو الررذي

ُيقررو

ت لعاتهررا وآمالهررا ف ر جررذب اماررتةما ار لررديهام ومررا ي ررتب بررذلك مررن ب ر

التنمية ام،تصادية لديها.

( )134د.عصا الدين القصب م بصوصية التحكي ف
ص.5

مجا منازعا

اماتةمارم مرجع اابقم
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فقهيرا واا سرعا حرو مردى اعتبرار اتفراق التحكري مرن
و،د أةار هذه الوا،عرة جردم س
شرو الةبا التشريع أو عد المااسم وذلك علت النحو التال :
الثثرأي األول /صثثحة اعتبثثار شثثرط التحكثثيم فثثي عقثثد االسثثتثمار مثثن شثثروط

الثبات التشريعي أو عدم المساس:

 -37ي رررى أنص ررار ه ررذا امتج رراه أن امتف رراق ب ررين الدول ررة المك رريفة لالا ررتةمار

والماتةمر علت اعتبار اتفاق التحكري مرن شررو الةبرا

التشرريع أو عرد الماراس

اتف رراق ص ررحيح ومرت ررب ةر رارهم م ررن حي ررث التر ر از الدول ررة بع ررد انفراده ررا بإلغ ررا ش ررر

التحكرري أو تعديل ر دون الرجرروع للماررتةمرم كمررا يمتنررع عليهررا إحررداث أي تغيي ر ار أو

تعديال

تشريعية يكون من شثنها المااس باتفاق التحكي (.)135

تثكيدا لصحة امتفاق علرت تحصرين شرر التحكري
ويكيا أنصار هذا امتجاه
س
كرد اإلجر ار ا امنفراديرة للدولرةم برثن مةر هرذا امتفراق صرحيح بصررا النعرر عررن
أحكررا النعررا القررانون الواجررب الت بيررق وفقسررا لمررا تشررير إلي ر ،اعرردة اإلاررنادم حيررث
ينعررر متفرراق التحكرري ف ر مة ر هررذه الحالررة علررت أن ر مررن ،بي ر القواعررد الماديررة ذا

الت بيق المباشر(.)136

ااعا من العديد من أحكا التحكي م كران أهمهرا مرا
و،د شهد هذا امتجاه تثيي سدا و س
جررا فر ،كررية  Elf Aquitaineكررد الشررركة الو نيررة اإليرانيررة للبترررو مررن أنر مررن
المبادئ الماتقر عليها أن ارتبا الدولة بشرر التحكري بموجرب عقرد مبرر بواار تها

أو بواا ة إحدى الهي ا

التابعة لهام م يع

لها الحق بعد ذلرك أن تمنرع ال ررا

ا بررر المتعا،ررد معهررا مررن املتجررا إلررت الوارريلة المتفررق عليهررا بررين ا

( )135د .ارق كاع عجي م القيمة القانونية للكمانا
مرجع اابقم ص .751
( )136راجع:

رراا لح ر

التشريعية الممنوحة للماتةمر ا جنب م

Wolfgang Peter-Jean Quentin de Kuyper - Bénédict de Candolle, Arbitration and renegotiation
of international investment agreements, Kluwer Law International, 1995, p 102.
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النزاع الناش عن العقد المبر بينهما(.)137
فيهررا الهي ررة اإليرانيررة

أيكررا جررا فر ،كررية شررركة  Framatomeالتر ابتصررم
س
لل ا،ة الذريةم الذي جا ف حك التحكي الصادر فيها " أن يوجد مبدأ عا معتررا
ب ر مررن الكافررة يحعررر علررت الدولررة اإليرانيررة أن تنكررر التعهررد باملتجررا إلررت التحكرري

اروا ،امر

بامتفرراق علير بنفاررها أو مررن بررال جهرراز عررا كالهي ررة اإليرانيررة لل ا،ررة

الذريةم الت وافق

علت املتجا للتحكي (.)138

وعلت الرا من وجاهة هذا الرأي فيما ذهب إلي م فإنر لر يارل مرن ارها النقرد

الت وجه

إلي علت النحو التال (:)139

، )1ي إن شر الةبا

التشريع بما يقتكي من إنكرار حرق الدولرة فر تعردي

تشريعاتها يعن إل از الدولة باتباع اياارة الجمرود والتحجرر القرانون م بمرا يتنرافت مرع
دورهررا فر ت رروير تشرريعاتهام باصررة إذا كانر

العررروا ترردعو لررذلك .يررثت هررذا فر

عر بصوصررية عقررد اماررتةمار الررذي ياررتمر تنفيررذه فتر ار

ويلررة مررن الررزمنم ا مررر

الذي يحتم ف عل تغير العروا ام،تصادية وامجتماعية والاياايةم علرت النحرو

الذي ،د تحتاج مع الدولة بشدة تعدي تشريعاتها القا مة.
 )2إن شرو الةبرا

التشرريع أو عرد الماراس مرن شرثنها أن تنرا مرن اريادة

الدولررةم مررن بررال حرمانهررا مررن تعرردي تش رريعاتهام أو ااررتعما اررل اتها اماررتةنا ية

تجاه العقود الت تبرمها مع أفراد القانون الباص.
( )137راجع:

"According to the customary practices of international trade, the arbitration clause inserted into
an international contract has its own validity and effectiveness which require that its application
be extended to the parties directly involved in the performance of the contract and any disputes
which may result there from".
See: Cour d‟appel de Paris, 11/01/1990, in re Orri c. Société des Lubrifiants Elf Aquitaine,
Revue de l'arbitrage, 1992, N° 1, ps. 95.
( )138راجعICC Case 3986 Framatome v Atomic Energy Organization of Iran, 30 April :
1982, as published in Journal de Droit International (1984) 58–80.

( )139د.عصا الدين القصب م بصوصية التحكي ف
ص.7

مجا منازعا

اماتةمارم مرجع اابقم
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 )3أن شرررو الةبررا

التش رريع وعررد المارراس تتعررار

مررع ا صررو المتبعررة

فر ر مج ررا الق ررانون ال رردول الب رراص لحر ر مش رركلة تن ررازع القر روانينم حي ررث إن إع ررا
ا

ارريان القرانون الواجررب الت بيرق علرت العقرد مررن

رراا الارل ة فر تحديررد حرام

حيررث الزمرران هررو اعترردا علررت اررل ة المشرررع الررذي يملررك هررذا الحررق دون أ رراا

العقد.

الرأي الثاني /عدم صحة اعتبار شرط التحكيم في عقد االسثتثمار مثن شثروط

الثبات التشريعي أو عدم المساس:
 -38وعلررت إة ررر امنتق ررادا

الا ررابقةم عه ررر اتج رراه مع رراكسم ي رررى ع ررد ص ررحة

امتف رراق عل ررت تمت ررع ش ررر التحك رري فر ر عق ررد اما ررتةمار بالةب ررا

الما رراسم وأن مةر ر ه ررذه امتفا ،ررا

إذا م ررا وج ررد

التشر رريع أو ع ررد

فهر ر عديم ررة ا ة ررر م ررن الناحي ررة

القانونيررة .و،ررد برررر أنصررار هررذا امتجرراه رأيهر بررثن شررر التحكرري فر عقررد اماررتةمار

شر اتفا ،مةل ف ذلك مة با ،شرو العقدم م يتمتع بقوة ملزمرة أكةرر مرن ،روة

العق ررد ذاتر ر  .يك رراا ل ررذلك أن الدول ررة م يج رروز له ررا أن تتن رراز ع ررن حقه ررا الا رريادي

بوصررفها مشرررعاس يحررق ل ر إصرردار تش رريعا
دع ر

حديةررة أو تعرردي تش رريعا

،ا مررة إذا مررا

الحاجررة لررذلك .كمررا م يجرروز لهررا التنرراز عررن امتيررا از الاررل ة العامررة الت ر

تع يها الحق ف إنها العقد وفقسا لما يحقق مصالحها.

ول يرن هرذا الررأي هرو ا برر مرن النقردم الرذي تثارس علرت صرعوبة إهردار كر

،يم ر ررة ،انوني ر ررة للتعه ر رردا

الص ر ررادرة ع ر ررن الدول ر ررة بع ر ررد الما ر رراس بحق ر رروق والت ازم ر ررا

الماررتةمر .فحرررص الماررتةمر علررت إدراج شرررو عررد المارراس أو الةبررا

التش رريع

ف عقرد امارتةمار م يرد علرت انعردا فعاليرة ا ةرر القرانون لهرذه الشررو  .كمرا أن

إدراج مة ر هررذه الشرررو مررن الدولررة وهررت تعل ر أنهررا ايررر ذا

ال تهام أمر يتنافت مع مقتكيا
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كان الماتةمر ،د رب إب ار عقد اماتةمار مع الدولة بوجود مة هذه الشرو (.)140
و،ررد جررا ت بيقسررا لررذلك مررا جررا ف ر حكر محكمررة ااررت ناا القرراهرة الصررادر ف ر
ال عررن ر ،ر  64لاررنة  1992ف ر 1997/3/9م وذلررك علررت حك ر التحكرري ر ،ر 66

لاررنة 1995م حيررث ذهب ر

المحكمررة إلررت صررحة اتفرراق حك ر التحكرري باماررتناد إلررت

مبرردأ حاررن النيررةم وعررد جرواز ااررتناد الدولررة علررت ،يررود تشرريعية للتهرررب ممررا اتفقر

علي ببصوص التحكي (.)141

ال ثرأي الثالثثث /تقثثدير صثثحة اعتبثثار شثثرط التحكثثيم مثثن شثثروط الثبثثات وعثثدم

المساس في ضوء قواعد القانون الدولي:
 -39ذهب جانب من الفق

التحكي من شرو الةبا

()142

إلت القو بكرورة تقردير صرحة اعتبرار اتفراق

التشريع وعد المااس فر كرو ،واعرد القرانون الردول .

و،د برر هذا الفق مو،ف بثمرين:

أ -الشررك فر التر از الدولررة برراحت ار تعهررداتها بالةبررا

التشرريع أو عررد المارراس

متفاق التحكي م وفقسا لعقد اماتةمار أو وفقسا ي ،انون و ن .
ب -إن جع ر ر املت ر ر از بالةبر ررا

التش ر رريع أو عر ررد المار رراس مصر رردره القر ررانون

الرردول الررذي يمة ر حررا سال دون ااررتعما الدولررة لاررل اتها الارريادية للتهرررب مررن هررذه

( )140المرجع الاابقم ص.9
( )141راجع هذا الحك لدى :د .عاد أبو هشيم محمود حوت م التعوي
الدول م دار النهكة العربيةم 2009م ص.30
( )142و،د عهر هذا امتجاه علت أةر تفا ،مشكلة حماية اماتةما ار ا جنبية داب النع القانونية
للدو المكيفة لالاتةمارم باصة منذ أن بدأ الاة التثميما للشركا صاحبة اممتياز علت
ااتبراج البترو ف من قة الشرق ا وا ف منتصا القرن الماك  .حيث إن الماتةمرين ل
يركوا عن التعوي الذي ،ك ب المحاك الو نيةم وم عن أحكامها بالمصادرة .و،د تزامن تلك
ا حكا مع انهيار الكةير من الكواب القانونية والايااية الداعمة لهذه اممتيا از بعد الحرب العالمية
الدو الماتةمرة لالعتماد علت نعريا دولية إلفال عقد اماتةمار من
الةانية .لذلك تاعت بع
القانون الو ن م والبكوع للنعا الدول م تح ما يامت بتدوي العقد ”." internationalize contract
ف

التحكي التجاري

LAURA HENRY, investment agreement claims under the 2004 model U.S. BIT: a challenge
for state police powers ?, op .cit, p 934.
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 فهذا الرأي يرى أن الح لمشكلة التغيي ار التشريعية الت ت ر أر بعرد.)143( املتزاما
تفعير ر الدول ررة لا ررل اتها اما ررتةنا ية وامنفر رراد

امتف رراق عل ررت التحك رري م أو احتم ررام

بإلغررا الشررر أو تعديل ر يكمررن ف ر اللجررو إلررت ت بيررق أحكررا القررانون الرردول العررا

.)144( ومباد

التحكري الردول عرن فكررة تردوي عقرد

بلر هي را، د دافع الكةيرر مرن الفقر ومرن،و

اعيا ف المقا ا و لحماية اتفراق التحكري البراص بهرذا العقردم باإلكرافة
اماتةمارم س
أيكرا
للرابة ف إحال القانون الدول مح القانون الو ن للت بيق علت هذا العقردم و س
الدولية مة العقد شرريعة
العقديرةم ومبردأ الحقروق

ت بيق مجموعة من المبادئ القانونية الماتقرة ف المعامال

را،حارن النيرة فر العال

رر
دينم فكرالس عرن مبردأ افت ا،المتعا

ررد، و.) مررن نعررا محكمررة العررد الدوليررة145()38(أيكررا إعمررا حكر المررادة
المكتارربةم و س

واعرد القرانون الردول يمكرن أن، اعوا إليجاد تبرير لذلك برالقو إن هنراك مجموعرة مرن
واعرد القرانون الردول، واعد القرانون الرو ن و، تاري علت عقود اماتةمار متميزة عن

Todd Weiler, International investment law and arbitration, Cameron May, 2005, p 240.

LAURA HENRY, investment agreement claims under the 2004 model U.S.
BIT a challenge for state police powers ?, op .cit, p 945.

واجبة اإلتباع لرفع الدعوي أما محكمة العد الدوليةم والت

:) راجع143(
:) راجع144(

) وتعال هذه المادة اإلج ار ا145(
:تنص علت

International court of Justice, rules of court (1978), article 38:
1. When proceedings before the Court are instituted by means of an application addressed as
specified in Article 40, paragraph 1, of the Statute, the application shall indicate the party
making it, the State against which the claim is brought, and the subject of the dispute.
2. The application shall specify as far as possible the legal grounds upon which the jurisdiction
of the Court is said to be based; it shall also specify the precise nature of the claim, together
with a succinct statement of the facts and grounds on which the claim is based.
3. The original of the application shall be signed either by the agent of the party submitting it,
or by the diplomatic representative of that party in the country in which the Court has its seat,
or by some other duly authorized person. If the application bears the signature of someone
other than such diplomatic representative, the signature must be authenticated by the latter or
by the competent authority of the applicant’s foreign ministry.
4. The Registrar shall forthwith transmit to the respondent a certified copy of the application.
5. When the applicant State proposes to found the jurisdiction of the Court upon a consent
thereto yet to be given or manifested by the State against which such application is made, the
application shall be transmitted to that State. It shall not however be entered in the General List,
nor any action be taken in the proceedings, unless and until the State against which such
application is made consents to the Court’s jurisdiction for the purposes of the case.
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والمماراا

العا م ومًااة علت العادا

التجارية و،واعد  lex mercatoriaالتر ت برق

علت عقود اماتةمار العابرة للحدود بين الدو (.)146

تثييدا واا سرعا مرن العديرد مرن أحكرا التحكري م وذلرك علرت
هذا و،د لق هذا الرأي س
النحو التال :
، -كية

Aminoil

()147

:

تررتلبص و،ررا ع هررذه القكررية ف ر أن ر ف ر عررا  1948أبررر حرراك الكوي ر

عقررد

عام ررا .و ،ررد
امتي رراز ما ررتبراج البت رررو م ررع الش ررركة ا مريكي ررة Aminoilلم رردة ا ررتين س
تكررمن العقررد شررر الةبررا التش رريع م بحيررث م يتررثةر العقررد بالتعررديال التش رريعية
الجديدة الت تصدرها دولة الكوي

بعد إب ار العقد.

نعامرا جدي سردا
وفت عرا  1973أصردر منعمرة الردو المصردرة للبترو (أوبرك)
س
ر مفاوكا مع شرركة Aminoil
لتاعير البترو م وعندما أراد حكومة الكوي إج ا
الشرركةم

حو ا ارعار المتفرق عليهرا فر العقرد فر كرو التغيير ار الحديةرة رفكر

ا مر الذي دفع الحكومة الكويتية إلت إصدار القررار بقرانون ر،ر  124لعرا 1977م
الذي ،رر في إنها العقد المبر بينها وبين الشركة ا مريكيةم و،امر

علت ممتلكا

الشركة مقاب تعوي

وعلر رت إة ررر ذل ررك لج ررث

العقدم لكن حكومة الكوي

عاد .

بوكرع يردها

ش ررركة  Aminoilإل ررت إعم ررا ش ررر التحك رري الر روارد فر ر

رفك

إعما شر التحكي بابب أن نص علت أن يت

تعيين المحك الةان من الحكومة البري انيرة (حيرث كانر

الكوير

و،ر

تو،يرع العقرد

باكررعة للحمايررة البري انيررة) .وت ر علررت إةررر ذلررك توص ر ال ررفين متفرراق مكررمون
إاررناد التحكرري ف ر هررذه القكررية إلررت هي ررة تحكرري Ad hosم حيررث يقررو ك ر

( )146راجع:
( )147راجع:

LAURA HENRY, investment agreement claims under the 2004 model U.S.
BIT: a challenge for state police powers ?, op .cit, p 945.
Ad hoc Arbitral Tribunal, The Government of the State of Kuwait v The
American Independent Oil Company, 24 March 1982 – arbitral award, p2.
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بابتيار محك من جانبر م ويقرو ر ريس محكمرة العرد الدوليرة بتعيرين ر ريس لمحكمرة
التحكي .
وبعير سردا عررن البررو
الك ررو فقر ر علررت النت ررا
انته ر

ف ر تفاصرري و،ررا ع واج ر ار ا
التر ر توص ررل

هي ررة التحكرري إلررت أن شرررو الةبررا

هررذه القكرريةم فإننررا اناررل

له ررا فيم ررا يبررص موك رروع الد اراررةم حي ررث

التحكي ) م تعد با لة ف حد ذاتهام بما يفر

ال رواردة ف ر العقررد (بمررا ف ر ذلررك شررر

علت الدولة كررورة احترامهرا .فعلرت

ال رررا مررن أن مةرر ه ررذه الش رررو م ررن ش ررثنها أن تقي ررد م ررن حريررة الدول ررة فر ر مباشر ررة
معاهر ايادتهام إم أن مة هذه الشرو تعد صحيحة بالنعر لعد مبالفتها للنعا

العا الدول م وليس وفقسا للقوانين الو نية.
، -كية :)148(Texaco

وتجمر ر و ،ررا ع ه ررذه القك رريةم فر ر أن الحكوم ررة الليبي ررة  ،ررد أبرمر ر

امتي رراز ما ررتبراج البت رررو م ررع الش ررركتين ا مر رريكيتين

بعر ر

عق ررود

(California Asiatic oil

) company& Texaco overseas petroleum companyف الفتررة مرن ديارمبر 1955

حتت أبري عا .1971

وفررت أو ارربتمبر عررا  1973أصرردر الحكومررة الليبيررة القررانون ر،ر  66لاررنة

1973بتررثمي  %51مررن ا صررو المملوكررة للشررركتين .ةر أصرردر فر عررا 1974
القررانون ر ،ر  11لاررنة  1974بتررثمي ك ر ا صررو المملوكررة للشررركتينم و،ررد ،ام ر

الشررركتان علررت أةررر القررار ا بيررر بإب ررار الحكومررة الليبيررة بعزمهمررا اللجررو للتحكرري

لحا النزاعم وذلك إعمامس لنص المادة  28من عقود اممتياز المبرمة بينه .
و،د رفك

الحكومة الليبية تنفيرذ شرر التحكري الروارد فر العقردم وامتنعر

عرن

اماررتجابة لم لررب الشررركتين برراللجو للتحكرري م ا مررر الررذي دفررع الشررركتين علررت إةررر

ذلررك إلررت اللجررو لمحكمررة العررد الدوليررة لتعيررين محكر وحيررد للفصر فر النرزاع .و،ررد
( )148راجع:
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Texaco-Calasiatic c. Libye, 1977, Journal du droit international, 1977, p 350
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تعر

المحك للعديد مرن المارا

القانونيرةم كران أهمهرا مردى صرحة شررو الةبرا

أو عد المااس ببصوص شر التحكي .
و،د فرق المحك وهو بصدد معالجة هذا ا مر بين فركين:
ا و  /أن يبكع العقد المبر بين الدولة والماتةمر للقانون الدابل لها بشرك

كام م حيث يجب ف هذه الحا تاوية المراكز الجديدة وفقسا للقوانين واللوا ح النافذة
ف الدولةم حتت ولو بالمبالفة لشرو الةبا التشريع .
دوليرام حيرث
الةان  /أن يكون العقد المبر برين الدولرة والمارتةمر ا جنبر عق سردا س
تكون الدولة ف هذه الحا ،د وكع نفاهسا ف إ ار النعرا القرانون الردول م كر
تتعه ررد تج رراه الما ررتةمر بك ررمان ا وك رراع القانوني ررة وام،تص ررادية ب ررال فتر ررة زمني ررة

رتحمال
محرددةم بمررا يحفررز الماررتةمر إلررت القيررا بااررتةما ار كرربمة فر إ،لرري الدولررة مر س

المبا ر كافة الناجمة عن ذلركم ومرن ةر فرإن اتبراذ الدولرة ي إجر ار تررى أنر مرن

صررمي ابتصاصررها وفقسررا للقررانون الرردابل يجررب مع ر أن ت ارع ر ا ةررار الدوليررة لهررذا
اإلجر ر ار م م ررادا ه ررذا القر ررار يم ررس عال ،ررة م ررن عال ،ررا الق ررانون ال رردول مةر ر اتف رراق
التحكي  .وبنا علي يجب علت الدولة ف هذه الحا أن تحتر تعهداتها وتنفرذ اتفراق

التحكي حتت ولو كان ذلك يتنافت مع معاهر ايادتها.

وعلت الرا مما شهدت نعرية ت بيق القانون الدول علت عقرود امارتةمار مرن

تثيي ررد واا ررع الن رراقم ان ال،ر راس م ررن ك ررون ه ررذه الفكر ررة ا ررتًدي إل ررت ت بي ررق الع ررادا
والمماراا

التجارية الماتقرة ف المعامال

شديدم تمة فيما يل :

أ) إن هذه النعرية إذا ما كان

لنقد

الدوليةم فإنها مع ذلك ،د تعرك

،ابلة للت بيق علت عقود البيع الدول للبكا ع

وعقررود التموي ر م فإنهررا م تصررلح للت بيررق علررت عقررود اماررتةمارم بررالنعر لمررا لهررذه

العقررود مررن بيعررة باصررةم باعتبارهررا مررن ،بي ر عقررود التنميررة ام،تصررادية ()EDAsم

االبررا مررا تاررعت الدولررة فيهررا ن تحررتفع بحقهررا ف ر اإلنهررا المبتاررر للعقرردم أو
الت ر
س
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تع رردي ش رررو

بش ررك منف رررد باص ررة فيم ررا يتعل ررق بقواع ررد فر ر

التحكي م وامتفا،ا

الباصة بالتعوي

المنازع ررا

ب ري ررق

.

ب) إن ا بذ بهذه النعرية من شثن أن يًدي إلت أن أي انتهاك ي شر من

دوليرا تقرو مار ولية الدولرة
شرو عقد اماتةمارم كاتفاق التحكي اروا يعتبرر ب رث س
ع ررن تع رروي ا كر ررار الناشر ر ة عنر ر ( .)149وه ررو م ررا عه ررر ت بيقس ررا لر ر اتف رراق تا رروية
ب ررين دول ررة اير رران و ش ررركة ال ررنف البري اني ررة اإليراني ررةم وذل ررك فيم ررا يتعل ررق

المنازع ررا

بقر ار ار إيرران بتررثمي شررركا

الررنف  .حيررث جررا فر امتفا،يررة الةنا يررة فيمررا بررين إيرران

والمملكة المتحردة شرر برثن أي بررق متفراق اللجرو للتحكري الروارد فر اتفراق تاروية

المنازعررا يعررد بر،سررا لالتفا،يررة .بر كرران دا سمررا يررت تبنر تفاررير مواررع لهررذا امتفرراقم
يررذهب إلررت أن برررق شررر التحكرري يعررد مبالفررة دوليررة باعتبرراره يشررك بر،سررا لمررا ت ر
امتفاق علي ف امتفا،ية الةنا ية بين البلدين(.)150
أيكررا وجر النقررد لهررذه النعريررة علررت أارراس أن هررذا الررأي ين رروي علررت مررنح
) س
عق ررد اما ررتةمار ص ررفة المعاه رردة الدولي ررةم كم ررا أنر ر يرف ررع الما ررتةمر إل ررت رتب ررة الدول ررة

صرراحبة الارريادة( .)151فالقررانون الرردول م يارررى إم علررت العقررود التر تبرمهررا الدولررة
بوصفها صاحبة ايادة مع دولة أبرى(.)152

()149

راجعLAURA HENRY, investment agreement claims under the 2004 model U.S. BIT: :
a challenge for state police powers ?, op. cit, p 945.

الماتحق علت الدولة ف حا انتهاكها شر

 هناك العديد من المعايير المتبعة لتقدير ،يمة التعويالةبا التشريع ف عقد اماتةمارم أهمها:
 -1تحديد بيعة التدب التشريع من ،ب الدولةم وذلك فيما إذا كان هذا التدب الهدا من تحقيق
ار عا واير تمييزي أو القصد من فق مصالح الماتةمر.
 -2تحديد مدى ااتهداا التدب التشريع للحرمان الكل أو الجز لملكية الماتةمر.
 -3تحديد مدى تثةير التدب التشريع ف تو،عا الماتةمرم فشر الةبا يبعث ف نفس الماتةمر
ار يجب أن يًبذ ف امعتبار عند تقدير التعوي الماتحق.
ااتقرسا
Cotula, Lorenzo, (august 2007). " Foreign investment contracts', op. cit p3.
( )150راجعNoble Ventures v. Romania, ICSID Case No. ARB/01/11, para. 53 (Oct. 12, :
( )151راجع:
( )152راجع:

100
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2005), available at: http://italaw.com/documents/Noble.pdf.
LAURA HENRY, investment agreement claims under the 2004 model U.S.
BIT: a challenge for state police powers ?, op. cit, p 946.
See: Serbian Loans Case, 1929 P.C.I.J. (ser. A) at 31 (July 12).
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ث) ذهب جانب من الفق للقرو برثن وجرود ،رانون دولر يحكر عقرود الدولرة مةر
القانون التجاري الدول الذي يقو علرت ا عرراا والعرادا

ب ررين التج ررار أم ررر يب ررالا الوا ،ررعم وأن منعم ررا

الغالب للقو وامعتراا بوجود هذا القانون(.)153

وهي ررا

التر اارتقر عليهرا العمر

التحك رري الدولي ررة تت ررردد فر ر

وم يبفررت علررت أحرردم أن امتجرراه الاررابق ،ررد انرردفع بشرردة بغيررة تفررادي مشرركال

ااررتعما الدولررة لاررل تها اماررتةنا ية تجرراه شررر التحكرري الروارد فر عقررد اماررتةمارم

إلررت القررو ببكرروع هررذا الشررر
أفقده توازن م حيث إن ل يث

حكررا القررانون الرردول  .ويبرردو أن هررذا امنرردفاع ،ررد

بتبريرر ،رانون مقنرع يارمح بمبالفرة ا صرو القانونيرة

المتعارا عليها ف تحديد ن اق ت بيق القوانين .فالقانون الدول بعيد ك البعد عن
العقود الت يكون أحد أ رافها شبصرا مرن أشرباص القرانون البراصم حيرث إن هرذا

القانون م يبا ب الباصة من ا فراد أو المًااا م كما م يجوز اماتعاكة عرن

نعام ررا
ال ررنع القانوني ررة الو ني ررة بت بي ررق الق ررانون ال رردول م حي ررث إن ا بي ررر م يع ررد س

رر عررن أي ارريادةم كمررا أنر ل ر
،انونيررا بررالمعنت الررد،يقم بررالنعر إلررت أنر م يمة ر تعبير سا
س
،ادر علت حك العال،ا التعا،دية الباصة.
سا
يت ور علت النحو الذي يجعل
يكرراا إلررت ك ر هررذا مررا اتاررم

بر أحكررا التحكرري اررالفة الررذكر مررن ا اربررة م

رر لهررا؛ فقررد ،رررر بكرروع عقررد اماررتةمار بمررا يتكررمن مررن شررر التحكرري
نرررى تبرير سا

للقانون الدول دون وجود ماوغ ف العقد أو القانون يامح بذلكم فل يرد ف العقرود

محر الن رزاع اتفرراق صرريح أو كررمن

ارفر بإا رناد العقررد حكررا القررانون الرردول م

كمررا م يوجررد نررص فر القررانون يقكر بهررذام وم اررند من برراق أحكررا القررانون الرردول
عل ر ر ررت منازع ر ر ررا

التحكيمية(.)154

التحك ر ر رري الا ر ر ررابقة كم ر ر ررا ي ر ر رررى جان ر ر ررب م ر ر ررن الفقر ر ر ر ا ر ر رروى اإلرادة

( )153د .نادر محمد محمد إبراهي م مركز القواعد عبر الدولية أما التحكي ام،تصادي الدول م
المرجع الاابقم ص .481
( )154د.عصا الدين القصب م بصوصية التحكي ف مجا منازعا اماتةمارم مرجع اابقم ص
.164
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 -40رأينرا البراص ببصروص صرحة اعتبررار اتفراق التحكري مرن شررو الةبررا
التشريع أو عد المااس:
ونحررن م ررن جانبن ررا نرررى ص ررحة امتف رراق علررت اعتب ررار ش ررر التحكرري فر ر عق ررود

اماررتةمار مررن ،بي ر شرررو الةبررا

التش رريع أو عررد المارراسم وذلررك علررت النحررو

الذي يجب مع علرت الدولرة أن تلترز براحت ار تعهرداتها بعرد ترثةر اتفراق التحكري بمرا

،د ي أر من تعديال

تشريعية بعد تمرا امتفراق علير  .كمرا تلترز بعرد الماراس بهرذا

امتفرراق مررن بررال امنف رراد بإلغررا شررر التحكرري أو تعديل ر  .ويقررا و ار هررذا ال ررأي
تبري ار ،انونية وعمليةم وذلك علت النحو التال :

التبرير القانون  :ويقو التبرير القانون علت أن الاريادة الحقيقيرة للدولرة تتجارد

وتتحقق عندما تحتر ما اتفق

علير ومرا تعهرد

القدرة علت امنفراد بتغيير مجريا

العقد بصورة منفردةم اوا بتعرديال

بإلغررا العقررد أو تعديلر  .فالدولررة إذا مررا شررعر و،ر
علت جع التحكي من شرو الةبا

بتنفيرذهم ولريس مرن برال امتالكهرا
تشرريعية أو

إبر ار عقررد اماررتةمار أن امتفرراق

التشريع أو عد المااس مرن شرثن أن يشرك

انتهاكاس لايادتها علت مواردهام أو انتقاصاس مما تتمترع بر مرن امتيرا از تجراه المتعا،رد
معهام فعليها أن ترف

أن ،بل
تعهد

مة هذا امتفاق وم تقبل م لكن إذا ما وصر بهرا الحرا إلرت

بهذه الشرو واتفق

عليها صرراحة فر العقردم فلريس أ،ر مرن أن تحترر مرا

ب  .فالدولة يجب عليها أن تحتر الحقوق المكتابةم وترعت المراكز القانونية

الماررتقرة ف ر ع ر وكررع ،ررانون معررين .يكرراا لررذلك أن ر ف ر الحررام
فيها ابتال للتوازن العقدي باربب حردوث تغير ار

الت ر يحرردث

ا،تصرادية أو ايااريةم فرإن الدولرة

عليهررا أن تاررلك ر،سررا ،انونيررة للتوصر إلررت إعررادة التروازن العقررديم مررن بررال إعررادة
التفاو

للعروا ال ار ة.

التبريررر العمل ر  :وين لررق التبريررر العمل ر مررن إدراك بصوصرريا عقررد اماررتةمارم

اوا من حيث أ راف أو محل أو الغاية المبتغاه من  .فعقرد امارتةمار يبرر لمردد زمنيرة
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[د.عالء التميمي عبده]

االبررا مررا يرررد علررت مشررروع تجرراري كررب ياررتغرق و،تسررا
عررادة مررا تكررون ويلررةم حيررث س

ويال إلنجازه ( .)155كما ينع عال،ة تجمع الدولة بوصفها صاحبة ايادة وال ان من

جانرربم والماررتةمر ا جنبر بوصررف

رفسررا كررعيا مررن جانررب آبررر .كمررا يرررد هررذا العقررد

علررت ااررتغال إحرردى الةررروا ال بيعيررة للدولررةم بمررا يحقررق النفررع البرراص للماررتةمر مررن
ناحي ررةم والنف ررع الع ررا للدول ررة م ررن ب ررال م ررا تحدةر ر المش ررروعا م ررن تنمي ررة ا،تص ررادية

واجتماعية شاملة .وا مر علت هذا النحو يوجب كرورة توفير الكمانا الكافيرة لحفرز
وتشررجيع الماررتةمر إلررت جلررب رًوس ا م روا والبب ر ار الت ر يمتلكهررا لمباش ررة أنش ر ت

اماررتةماريةم ومررن ة ر تحقيررق النفررع العررا  .وممررا مشررك في ر أن التحكرري يررثت علررت رأس

يعو عليها الماتةمر فر اتبراذ ،ر ارره بمباشررة ا نشر ة امارتةمارية فر
الكمانا الت
ّ
دولة مام ليس فق لما يتمتع ب التحكي من اهولة واررعة فر فر المنازعرا م ولكنر

الوايلة المناابة لتحقيق التوازن ام،تصرادي المنشرود للعقرد إذا مرا أصراب بلر  .يكراا
لك ر هررذا أن التحكرري هررو الوارريلة الت ر يكررمن مررن باللهررا الهررروب مررن ربقررة القكررا

الررو ن الررذي م يررًمن حيرراده فر منازعررا تكررون الدولررة رفسررا فيهررا فر مواجهررة رررا

أجنبر ( .)156ومررن ةر فإنر م يكتفر بمجرررد موافقررة الدولررة علررت إدراج شررر التحكرري فر

أيك ررا ك رررورة تحص ررين ه ررذا الش ررر
عق ررد اما ررتةمار ن ررزوسم عل ررت راب ررة الما ررتةمرم بر ر
س

وكررمان ةباتر كررد مماراررا الدولررة امنفراديررةم وذلررك حتررت م تررتمكن الدولررة مررن تفريررغ

هررذا الشررر مررن مكررمون بصررورة ايررر مباش ررة مررن بررال إحررداث تعررديال تش رريعية

جديرردةم أو امنف رراد بإلغررا الشررر أو تعديل ر دون موافقررة الماررتةمر .وبنررا علي ر يجررب

تحصين شر التحكي ف عقد اماتةمار بالةبا كد التعديال التشريعية ال ار ة بعرد
امتفاق علت التحكي م وتحصين أيكاس بعد المااس ب من الدولة بصورة منفردة.

(يتبع تتمةالبحث بقسمه الثاين يف عدد الحق)

Cotula, Lorenzo, " Foreign investment contracts', op. cit p2.

( )155راجع:
( )156د .ارق كاع عجي م القيمة القانونية للكمانا
مرجع اابقم ص .715

التشريعية الممنوحة للماتةمر ا جنب م
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